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PKÉFACE. 


Le travail que je publie forme le complément nécessaire 
de l’étude sur les « Indo-Européens avant l’histoire ». 


1) y était annonce déjà dans la préface. Je reçjrette de 
n’avoir pu le faire connaître plus tôt : juurais évité 
ainsi à l’auteur quelques interprétations erronées sur 


la portée et l’esprit de son ouvrage. On lui a reprocln 


de s’être livré à 


une incursion irrévérencieuse sur le 


domaine de l’etlinologie et de l’archéologie préhisto- 
rique, on a critiqué la hardiesse de son entreprise eu la 
qualifiant d’éminemment liasardeuse. Un savant lui a jeté 
le blâme à raison d’assertions théologiques prétendument 
erronées, d’interprétations bibliques empreintes d’un 
rationalisme trop accentué, d’appréciations inexactes sur 
la mission du Christ. Un autre lui a adressé le reproche de 
n’être pas un spécialiste dans la matière, et d avoir insuf- 
fisamment tenu compte des récentes recherches ethnolo- 
giques. Il convient de rétablir un peu la vérité des choses. 
La lecture du travail actuel montrera, j’en suis convaincu, 
sous son vrai jour, le but poursuivi par l’auteur. 





PHKFAf'.K. 



du droit romain d’après une méthode toute nouvelle, 
dont Texposé seul, contenu dans rintroduction, peut 
être considéré comme une œuvre de génie et dont la 
réalisation aurait certainement produit un monument 
di<ïiie du grand nom de von Jhering, s’il lui avait été 
donné de l’achever. Remontant aux premières origines 
du droit que la science, malgré les efforts tentés, laisse 
encore incertaines, il avait cru que la recherche du véri- 
table état juridique antérieur à tout ce qui nous est 
parvenu relativement au droit le plus antique de Rome, 
serait d’un appoint précieux pour la connaissance du droit 
romain. Il fut amené ainsi à jeter un regard sur le vaste 
champ de l’archéologie préhistorique parsemé de bien des 
coins obscurs et mystérieux. Il a jeté quelques fusées dans 
ces ténèbres pour s’éclairer dans sa route, et trouver 
l’explication de certaines choses restées dans l’ombre 
dans un domaine que nul n’oserait lui disputer : 
l’histoire du droit romain. 

On relira maintenant son étude sur les Indo-Européens 
ovant l’histoire, et l’on comprendra que l’auteur n’a pas 
entendu alimenter la source archéologique en concurrence 
avec les spécialistes qui s’en réservent exclusivement le 
monopole, qu’il est venu au contraire y puiser, pour y 
trouver des richesses restées, avant lui, improductives 
pour le droit. 

Si les recherches consacrées au peuple aryen n’ont pas 
fourni à l’auteur des preuves décisives à l’appui de ses 
théories, on se convaincra cependant que la vue attentive 
des circonstances qui ont accompagné la migration des 
peuples Indo-Européens lui a donné les indications les 
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plus précieuses, et lui a ouvert des échappées lumineuses 
pour la compréhension du plus antique droit romain. 

L'étude que j'ofiPre au public porte sur la constitution 
de la famille romaine. Elle forme un tout original et 
donne des aperçus nouveaux. 

Il fallait que ces choses fussent dites pour dissiper 
tout malentendu sur les intentions du grand écrivain. 



Gand, Août 1900. 
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INTRODUCTION. 


Du but et de la méthode de l’histoire du droit. 


Le titre inusité du présent ouvrage indique que j’ai 
voulu traiter autre chose que Thistoire du droit romain. Ce 
titre, en apparence, n’est guère heureux, car on peut objecter 
que riiistoire du droit est nécessairement celle de son déve- 
loppement. Cela est vrai, mais autre chose est Vliistoire, 
autre chose la méthodologie historique. L’annaliste qui se 
borne à une sèche juxtaposition de fails historiques ne 
mérite pas le nom d’historien : est seul cligne de ce nom 
celui qui, non content de pareille énumération, sait nous 
apprendre la connexion intime des faits qui se succèdent 
dans riiistoire. Cette connexion n’apparait pas toujours par 
elle-même, elle découle des conclusions de l’auteur. En ce 
sens tout véritable écrit historique est subjectif; lui attri- 
buer un caractère objectif, c’est méconnaître l’essence même 
de la pensée humaine. Tout fait historique, pour être 
rapporté, doit traverser l’esprit et recevoir ainsi le sceau 
de la subjectivité. 

Qu’il le veuille ou non, celui qui rapporte se fait juge. 
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C’est un jugement moral qu'il émet : lors même qu’il s’ab- 
stient de toute appréciation, il juge, en ce sens qu il conçoit 
l’événement d’une manière personnelle, ce qui ne se peut 
sans un Jugement, si inconscient qu’il puisse être. L’image 
réfléchie par le miroir participe de la pureté du verre et du 
Uni de sa fabrication ; l’image du passé participe de l’indivi- 
dualité de rhistorien qui la trace. Tel miroir, telle image. Le 
miroir ne peut changer, rhistorien ne peut dépouiller son 
moi, et il en résulte fatalement que la subjectivité influe sur 
la conception des faits historiques. 

C’est de cet élément subjectif que dépend le progrès de la 
méthodologie historique. Si les historiens ne succédaient les 
uns aux autres, apportant sans cesse des conceptions nou- 
velles, cette partie de la science resterait stationnaire. Mais 
elle progresse. L’histoire romaine se présente aujourd’hui 
avec une autre physionomie qu’au siècle dernier; la révolu- 
tiou française est comprise aujourd’hui autrement qu’il y a 
cinquante ans. La raison en est que des sources nouvelles 
ont été mises au jour d’abord, et ensuite, que la pensée 
humaine a subi une évolution. Chaque époc[ue a une concep- 
tion dilTérente, et le passé prend ainsi une physionomie tou- 
jours nouvelle. 11 est resté le même; l’image différente sous 
lacfuelle il apparaît résulte donc uniquement de rélément 
subjectif, de la conception générale de l’époque et de la con- 
ception individuelle de l’historien. Dans le cours universel 
des choses, la lumière du nouveau rejaillit sur le passé. Nous 
comprenons seulement aujourd’hui bien des choses qui 
appartiennent à une antiquité ensevelie sous le linceul des 
siècles écoulés. 

Le présent écrit donnera pleine carrière à cet élément 
subjectif. Je me suis écarté résolument de la méthode suivie 
jusqu aujourd’hui pour écrire l’histoire du droit romain. 
Gela justifie la nouveauté de mon titre et me permet de ne 
tenir compte d’aucune des conditions auxquelles, d’après les 
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idées reçues, doit répondre une histoire du droit romain. 
Ce qui va suivre donnera la clef du but que je poursuis, et 
de la méthode que je me propose d’appliquer. Mais il 'est 
nécessaire à cet effet, que je prouve que jusqu’ici la métho- 
dologie histoi ique n a pas, dans le domaine du droit romain 
accompli sa mission, et pourquoi elle n’a pu la remplir. 

Le progrès dans les connaissances s’opère partout par un 
afflux venant du dehors et se déposant au dedans. L’homme 
n’aperçoit d’abord que le phénomène extérieur, et du temps 
s’écoule avant qu’il reconnaisse qu’au dessous il existe une 
cause cachée qu’il doit découvrir. Toutes les sciences ont dû 
traverser ce premier stade de la connaissance; seule, la phi- 
losophie, dès ses débuts, a recherché la raison intrinsèque des 
choses. Au commencement de notre siècle encore les sciences 
en général se contentaient de l’observation purement exté- 
rieure. Ainsi la zoologie, par exemple, et la botanique, s’en 
tenaient à la description de l’aspect extérieur des animaux et 
des plantes; leur nom de sciences naturelles répon- 

dait à la réalité, comme leur méthode était descriptive, sans 
plus. Grâce aux progrès des connaissances humaines, la Mor- 
phologie a fait place <à l’Anatomie comparée, à la Biologie et 
à la Physiologie végétale. 

Tf histoire du droit romain, jusqu’à nos jours, n’a été traitée 
qu’à ce point de vue purement descriptif. Elle s’en tient au 
côté extérieur des choses, et semble ignorer qu’elle ne pourra 


faire connaître ce droit que lorsqu’elle aura découvert les 
forcesTinmanentes qui l’ont créé. Tout ce qu’elle nous mon- 
tre, ce sont les différentes mocliiications extérieures du droit, 
survenues dans le cours des siècles. Elle ne nous apprend 


que ce seul truisme, que dans le domaine du droit, comme 
partout ailleurs, l’histoire ne s’arrête jamais. Mais quant au 
pourquoi de cette marche incessante, les historiens sont 

muets . 

1.1 est vrai, pour l’iiistoire du droit romain, j)lus que poui 



4 


INTRODUCTION. 


toute autre matière, la lâche est hérissée de difficultés, 
ren sais quekiue chose : depuis plus de quarante ans je 
lutte avec mon sujet, et n en suis pas encore complètement 
maître. Mon traité de ïE/^prit du droit romain fut un pre- 
mier otfoi't dans ce sens; celui-ci est le second. Je dois 
me c.ontenter d’un essai. L’historien futur y trouvera les 
préliminaires de l’étude déünitive que j’entrevois dans mon 
esprit, sans me sentir la force de l’amener à bien nioi-nième. 


Mais cet historien que l’on attend toujours tardera encore à 
apparaître, et avant que l’on puisse réaliser l’œuvre, bien 
des travaux préparatoires, semblables à cet écrit, devront 
encore être mis au jour. Nous ne possédons encore que 
quelques matériaux destinés à l’édilice futur; de l’édilice 
même, la construction n’est pas encore commencée. 

La chose la plus importante, le plan, manque, d’en trace 
ici les grandes lignes, mais que de détails à ajouter pour 
obtenir un véritable ensemble. Et jusqu’ici l’indispensable 
matériel concret fait défaut. Si les lacunes se comblent 
et si l’homme qu’il faut, c’est-à-dire celui qui à la vue et 
à la plume de riiistorien unit la pensée du philosophe, sait 
alors se mettre à l’œuvre, l’histoire du droit romain devien- 


dra une des parties les plus attachantes de l’histoire générale. 
Ni l’historien, ni le philosophe ne pourront la négliger sans 
diminuer la valeur de leurs écrits, et l’ homme instruit lui- 
même l’étudiera pour compléter son intelligence des choses 
<lu droit. On assistera alors au perpétuel devenir du droit, 
a sa poussée constante : on pénétrera son essence intime, on 
s’assimilera la méthode spécifique du droit; bref, l’histoire 
du droit romain sera la philosophie du droit appliquée . 

C’est à ce but que tend cet ouvrage» au même titre que le 
précédent. Dans l’Esprit du droit immain attentivement 

observé les idées générales qui dominent dans les institu- 
tions juridiques d’une même époque; j’y üxerai encore, mais 
plus brièvement, l’attention. 
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Il eût été difficile, pour la pleine compréhension du sujet, 
de me référer simplement à mes explications antérieures, et 
force m’est de les exposer à grands traits. Aux idées déjà 
développées s’ajouteront quelques aperçus nouveaux; les 
unes et les autres seront placés sous une rubrique spéciale : 
(a caractéristique abstraite du droit. Cet ouvrage formera donc, 
en somme, un complément du précédent. 

Dans ce dernier, l’idée fondamentale consistait dans 
Vhomogénéité interne de tous les éléments qui comj)osent le 
droit à une même époque, et par là j’entends non seulement 
leur coexistence purement extérieure et contemporaine (connexion 
dogmatique), mais la similitude intime de la configuration des 
diverses institutions, résultant de la puissance harmonique 
qui préside à leur développement commun (connexion philo- 
sophique). 

A cette exposition de la connexité des éléments contempo- 
rains, s’ajoute dans cette étude celle des éléments successifs. 
Dans cet ordre d’idées encore se reproduit le même contraste 
entre la connexion extérieure et Vharmonie interne. Celle-là 
repose sur la simple succession dans le temps des faits juri- 
diques, celle-ci résulte de Vinfluence de cause qu’exerce un 
fait sur un autre. Les explications relatives à leur succession 
ne peuvent rien nous apprendre quant au pourquoi des faits 
juridiques; elles nous donnent leposthoc, et se taisent sur le 
propter hoc. Je crois avoir ainsi caractérisé la méthode d’ex- 
position actuelle de l’histoire du droit romain. Elle traite les 
faits juridiques de la même manière qu’elle opère avec les 
événements de la vie contemporaine, n’en signalant que la 
simultanéité: dans ceux qui viennent s’ajouter les uns aux 
autres, elle ne fait qu’indiquer l’ordre dans lequel ils se suc- 
cèdent. Elle se borne à constater leur connexion extérieure, 
sans rechercher le lien intime qui les relie les uns aux auties. 
Elle en est restée à la méthode descriptive des sciences natu- 
relles positives. 
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Dans cet ouvrage, je recherche la raison d’être (le propler 
hoc)] lepost hoc, c’est-à-dire la succession des iiistitulions, ne 
m'intéresse que pour autant que je puisse les rattacher les 
unes aux autres. De problème que je me suis donné a tache 
de résoudre consiste donc â découvrir la causalité dans 
l'histoire du droit romain. Telle est la signification du tili'e: 
Histoire du développement du droit romain. J’entends par 
développement qu’un fait juridique doit retrouver sa cause 
dans un fait antérieur. 

Pour justifier cette méthode nouvelle de traiter l’histoire 
du droit romain, je vais la comparer au système en cours. 

Â. démontrer que le droit se modifie avec le temps, 
qu’une loi succède à une loi, nous n’aurons rien appris 
d’autre, sinon que, comme toutes choses de ce monde, le 
droit subit des changements : nous n’aurons abouti qu’à cette 
simple constatation ; que le droit se meut. Mais l’horloge 
aussi se meut, et que connaissons-nous de son mouvement 
si nous n’allons au delà de ce fait que l’aiguille change de 
place? Nous voulons connaître la cause du mouvement de 
fhorloge, et sur ce point l’examen de son intérieur peut 
seul nous renseigner. Il en est ainsi du droit. Les chanqe- 
menis qu’il a subis dans le cours du temps, ne sont que les 
progrès de l’aiguille sur le cadran de l’histoire; l’iiistorien 
du droit qui s’en tient à cette constatation, ressemble à un 
homme qui, pour faire comprendre l’horloge à un enfant, se 
contenterait de faire remarquer que l’aiguille bouge. 

De 1 histoire du droit romain nous ne connaissons jus- 
qu’aujourd’hui que le cadran; l’intérieur de l'horloge nous 
demeure un mystère. L’histoire sait bien que l’aiguille ne 
marche pas d’elle-même, qu’une force impulsive intérieure 
lui imprime le mouvement; mais comme discipline et sans 
nier le mérite de quelques tentatives isolées — elle ne s’est 
en îrien préoccupée de découvrir les forces impulsives du 
droit, L avenir s’étonnera à bon droit qu’à une époque où 
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écrivait Ranke^ Rudorff ait pu coiuposer un ouvrage tel 
que son histoire du droit romain. C’est une simple nomen- 
clature de faits historiques. Il fait songer à la façon d’établir 
un compte de blanchisseuse : chemises, cols, mouchoirs — 
leges, senatus consultci, constitutiones principum etc. 

D’où vient ce retard de l’histoire du droit romain sur 
toutes les autres branches de l’histoire générale? Je crois 
en découvrir la cause dans cette circonstance que chez 
les romanistes, le droit romain n’est jamais traité, comme 
d’autres branches de l’histoire, au point de vue exclusi- 
vement historique, mais qu’il fait aussi l’objet d’un ensei- 
gnement dogmatique. Ce double attribut du droit romain, 
d’être à la fois un fragment de V antiquité et la source du droit 
en vigueur, est devenu un malheur pour le romaniste : ni 
l’histoire ni la dogmatique n’ont été convenablement traitées. 
Cette dernière, parce que dans l’intérêt vrai ou supposé de 
l’intelligence du droit en vigueur, on a toujours cru indispen- 
sable de recourir à l’histoire. Dans les universités les choses 
sont parfois poussées à un point tel que l’auditeur pourrait 
croire que la dogmatique et rhistoire ont changé de rôle, et 
qu’il assiste à un cours d’histoire du droit romain au lieu 
d’un cours de Pandectes. Dans l’écrit le plus important du 
siècle, sur le droit romain : Traité systématique du 

DROIT ROMAIN ACTUEL, Savignt accoi’de à 1 liistoire du droit 
une attention cj^ui vient en contradiction flagrante avec 
son sujet lequel soi-disant comporte l’exposition du droit 
romain actuel. A plus d’une page, son exposé aboutit à ce 
résultat que l’institution romaine a perdu toute importame 
pour nous ; et pour les institutions encore en vigueur l’in- 
térêt dogmatique n’exigeait en aucune façon que l’auteur 
accumulât la masse gigantesque de matériaux historiques 
qu’il étale sous nos yeux. 

La dogmatique et Vhistoire du droit viennent ainsi a peser 
tour à tour l'une sur l’autre. L’historien du droit croit tou- 
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jours devoir justifier l’étude de l’histoire parfintérêt indirect 
qu’elle présente pour la dogmatique. Qui donc s’avise de s’en- 
quérira quoi sert l’histoire de l’art, de la littérature, des reli- 
gions? Pareille histoire ne répond pas à des besoins pratiques. 
Son importance gît toute entière dans 1 intérêt scientifique de 
la connaissance du passé: elle existe pour elle-même. Seule 


l’histoire du droit croit devoir se justifier, non par l’intérêt 
quelle présente en elle-même, mais par son importance 
dogmatique : l’histoire du droit doit donner l’intelligence du 
droit en vigueur. 

L’histoire du droit aurait vraiment étrange mine si l’on 
s’était contenté de l’enseigner à ce point de vue. Heureuse- 
ment qu’on s’en est écarté, et qu’on l’a laissée se déployer 
librement dans le cadre qu’on lui avait tracé. Il n’en reste 
pas moins signiflcatif que les programmes universitaires 
continuent à délivrer ce brevet d’utilité à l’histoire du droit. 


D’avance on en fait ainsi la très humble servante de la 
dogmatique; c’est la Cendrillon dans la maison du droit: on 
ne la tolère que parce qu’elle apporte l’eau et le bois néces- 
saires au ménagé . 

Il n’a pas nui, je le répète, au progrès de l’histoire du 
droit, de n’être envisagée qu’au point de vue de l’utilité pra- 
tique. Mais la dogmatique lui a été fatale d’une autre manière. 

Aujourd hui, pour toutes les matières, la méthodologie 
historique trouve son api^lication systématique; pour l’his- 
toire du droit, point : le juriste s’est contenté d’y apporter 
sa méthode dogmatique. Elle consiste uniquement à exposer 
les règles du droit, sans tenir compte des influences de 
la vie réelle; elle se renferme dans l’abstraction. La juris- 
prudence moderne a emprunté cette méthode aux juristes 
romains; ceux-ci presque jamais ne disent mot de la physio- 
nomie réelle des institutions juridiques dans la vie romaine; 
ce que nous savons dans cet ordre d’idées, nous en 
sommes redevables aux écrivains non juridiques. Je ifexa- 
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mine point si ce procédé vaut pour la dogmatique : l’avenir 
en décidera, peut-être. Mais pour quiconque s’esi; rendu 
compte de ce qui sépare l’objet de rtiistoire de celui de la 
dogmatique (l), ce système est absolument faux en ce qui 
concerne Thistoire du droit. Il ne donne pas même toute la 
place qui lui revient dans l’iiistoire, au droit abstrait du 
passe. Il 1 étend d’avance sur le lit de Procuste de la dogma- 
tique actuelle. Les catégories du droit actuel ; droit public, 
droit privé, procédure civile, droit criminel, procédure 
criminelle, sont, grâce à la dogmatique, simplement trans- 
portées dans l’histoire du droit, soit qu’elle retrace le déve- 
loppement historicjue des institutions isolées (méthode dite 
chronologique), ce qui ne permet point d’apercevoir le mou- 
vement du droit pris dans son ensemble, soit qu'elle les 
envisage par périodes (méthode dite sipichronique) , ce qui 
ne vaut guère mieux, puisqu’elle se borne à montrer la mar- 
che des institutions isolées pendant les diverses périodes. 
I.es deux méthodes font tout rentrer dans des cases systé- 
matiquement déterminées d’avance. Elles soumettent chaque 
chose à la loi de la subordination logicpie; et tout le système 
rappelle rordonnance militaire d’un régiment où chaque 
homme occupe sa place, sans qu’un seul puisse se permettre 
de sortir du rang. De cette façon l’histoire ne peut réaliser 
son but, car tantôt l’une tantôt l’autre des institutions du 
droit prend la tête du mouvement juridique, et les idées 
générales coulées dans des formai ions difïérentes, et séparées 
dans l’ordre systématique ne trouvent plus leur explication 


dans un exposé d’ensemble. 

Je résume mon jugement sur la manière actuelle d ensei- 
gner riiistoire du droit romain dans cette proposition, qu elle 
n’est autre chose que la dogmatique successive des institutions. 


(1) J’ai rnoi-même, je crois, prouvé plus d’une fois combien peu l’ancien 
droit romain est intelligible sans le secours des circonstances réelles de 
la vie. V. p. ex. Esprit du D. R., t. Il, S 37, 39, 40. IV, § 67 et ailleurs. 
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Ce dualisme du droit romain cessera bientôt pour nous, 
son importance pralicfiie s évanouira. Par cela même, sem 
bie-t-il, devrait aussi ünir l’influence de la dogmatique sui 
riiistoire du droit romain. Si cette conclusion était vraie, le 
progrès aurait déjà dû se produire partout où le droit romain 
a perdu sa vigueur jiratique. Mais il ne s’est point produit. 
J’en découvre la cause dans cette circonstance qu ici encore 
une fois, un intérêt pratique a dominé l’enseignement scien- 
ti tique du droit romain dans la littérature comme dans 
l’école. Cette fois c’est un intérêt didactique qui prévaut. 
Le juriste n’en veut démordre, il attend toujours du droit 
romain le même service qu’auparavant, celui d’un 'moyen 
d'éducation juridique. L’abrogation du droit romain, seule, 
n’amènera donc aucun changement. 

Mais si la fausseté de la méthode actuelle d’enseigner l’his- 
toire du droit romain venant â être reconnue, l’amélioration 
ne se produit pas dans cette branche d’étude, elle sera ame- 
née par un revirement inévitable, à mon avis, dans renseig- 
nement académique. On séparera dans l’étude de la jurispru- 
dence l’histoire et la dogmatique, séparation dont la théologie 
a si largement profité depuis longtemps déjà. Elle est absolu- 
ment nécessaire pour le progrès de ces deux branches d’en- 
seignement. L’histoire réclame un autre homme que la dog- 
matic[ue. Tel sera excellent dogmatiste — et il ne le sera qu’à 
condition d’être juriste dans toute la force du terme, — qui ne 
fera qu’un historien médiocre, s’il lui manque le coup d’œil 
historique, l’imagination, l’art d’enchaîner les faits, le talent 
de les exposer, qualités essentielles de rhistorien.Etdemôme, 
I historien du droit qui veut, non pas seulement donner le 
tableau extérieur du droit du passé, mais pénétrer ses arca- 
nes et y faire pénétrer les autres, doit posséder le sens juridi- 
que, tout comme l’historien de l’art doit posséder le sens 
artistique. Si même il est largement doué du sens de l’histoire, 
il se ressentira du poids dont pese sur l’histoire du droit la 
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dogmatique académique. Et il ne peut l’écarter. Dans nos 
universités allemandes, l’historien du droit doit être doublé 
du « pandectiste » ! Voilà le mal dont soutfre l’enseignement 
académique du droit romain dans nos universités allemandes: 
le pandectiste ''y -né se voit obligé d’enseigner l’iiistoire du 
droit, l’histori en-né doit donner un cours de pandectes; pour 
peu que leurs goûts soient exclusifs,, la corvée leur paraît 
dure et leurs auditeurs n’en souffrent pas moins qu’eux- 
mêmes. Ce ne sera que lorsque run et l’autre seront libres 
de rester sur leur terrain, qu’ils pourront donner la mesure 
de leur science. Alors rhistorien-né se consacrera à Thistoire 
du droit, et le juriste-né aux Pandectes. Et comme celles-ci 
ne pourront être maintenues à côté des cours consacrés au 
droit national, le Juriste fera du droit comparé, et mettra la 
dogmatique du droit romain en rapport avec les principes du 
droit national. Les deux tâches seront ainsi séparées et 
l’historien du droit pourra s’appliquer à la sienne, exclusi- 
vement et avec toute l’ardeur de son zèle. Alors seulement, 
il pourra et deAuni répondre sur son domaine à ce cpie l’on 
exige de tout autre historien. 

A côté de cette influence exercée par la dogmatique, il est 
une autre circonstance qui a contribué à fausser l’enseigne- 
ment de riiistoire du droit. Je veux parler de la doctrine 
professée par Savigny sur l’origine coutumière du droit, 
et qui, devenue le programme de l’école historique, fut 
accej)tée sans contradiction par ses nombreux partisans. 
D’après cette doctrine, le droit n’est pas l’oeuvre de la 
réflexion, il ne constitue pas une création consciente et 
intentionnelle, il est rexpression spontanée, inconsciente 
du sentiment juridicjue du peuple. C’est ce que j appelle la 
théorie de V émanation ou de l’évolution. Si les causes des prin- 
cipes du droit sont renfermées dans le mystère insondable 
de l’àme des peuples, comment un partisan de cette théorie 
pourrait-il concevoir l’idée de les analyser? 11 est placé 
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devant le droit comme devant une source dont les eaux 
jaillissantes viennent de profondeurs que nul regard humain 
n’a jamais pu mesurer. L’origine du droit est un impé- 
nétrable mystère; dès lors à quoi bon toute recherche 
ultérieure? 

Cette doctrine a le mérite de couper court à toute question 
sur la raison des choses. Sa réponse est toujours la même : 
àme populaire, sentiment juridique national — le peuple a 
envisagé la chose de telle façon, ... et tout est dit. C est la 
fatalité présidant à l’élaboration du droit. — L’historien 
peut s’épargner toute recherche. La théorie de L émanation est 
un doux oreiller sur lequel la science n'a plus quà s'endormir. 
Retirons-le lui, pour qu’elle s’éveille, qu’elle ouvre enfin les 
yeux, et voie les choses telles qu’elles sont en réalité, et non 
telles qu’elles apparaissent à travers le prisme trompeur de 
cette théorie. 

D’où savons-nous que le droit de l’époque primitive, 
auquel se rattache cette doctrine de la formation inconsciente 
ou naturelle du droit, d’où savons-nous qu’il fut en réalité 
un droit coutumier? Nul témoignage historique n’en fait 
foi, et le simple fait de l’existence du droit à l’aurore de 
l’histoire ne nous apprend rien quant à, sa première forma- 
tion. Que nous ne voyions pas le droit se faire, ne nous 
autorise pas à affirmer son devenir. D’une maison que je n’ai 
pas vu bâtir, je puis affirmer qu’elle a été bâtie ; et si les 
temps historiques nous montrent, non seulement cette for- 
mation soi-disant inconsciente qui est le droit coutumier, mais 
encore, et sans doute possible, une création consciente et inten- 
tionnelle, qu est-ce qui nous autorise à dire qu’avant l’histoire 
il II existait que cette première forme? Lorsque je dis, moi» 
qu alors aussi la formation du droit a été consciente et vou- 
lue, je me borne, je le sais, à opposer une affirmation à une 
autre, sans que ni l’une ni l’autre puisse s’appuyer sur une 
preuve. Mais la mienne peut au moins se prévaloir de l’ana- 
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logie avec l’époque historique; je conclus du certain à l’incer- 
tain; je n’affirme pas que les choses doivent s’être passées 
ainsi, je me borne à dire qu’elles peuvent avoir suivi cette 
marche. A la vérité, Savigny, de son côté, invoque également 
une analogie, celle du langage. Sans doute le développement 
du langage s’esL fait d’une manière absolument inconsciente, 
mais une différence radicale, sur laquelle j’ai eu l’occasion de 
m’expliquer(i), existe entre celui-ci et le droit. Si une analo- 
gie peut être invoquée, ce n’est pas celle de la langue; ce ne 
peut être que celle du droit lui-même à l’époque historique. 
L’homme se débarrasse de la chaussure qui le gène. Autant 
en a dû faire l’homme primitif. Sera-t-il resté inactif lorsque 
l’expérience lui aura appris que le meurtre, le brigandage, 
le vol menaçaient son existence ? Certes il se sera réuni aux 
siens pour conjurer un danger qui les menaçait tons au même 
titre. Gela revient à dire : la règle juridique qui prohibe le 
meurtre, le brigandage, le vol, a été faite"! Servons-nous 
d’une image. Ün chemin sillonne une forêt vierge, un 
désert; chacun y passe; le chemin, nul ne l’a jamais fait, il 
est devenu, devenu parce que des générations y ont passé. 
Aujourd’hui il est tout fait, il est tracé. Mais à l’origine il 
n’existait pas, il a fallu chercher, trouver, au prix de mille 
tentatives, ici dérodant des broussailles, là comblant des 
marécages, la voie la plus sûre et la plus commode. Avant 
que le terrain fût durci, bien des passants ont dû le fouler. 
Aujourd’hui tout le monde s’en sert sans plus songer à tout 
ce travail. Mais si chacun peut s’en servir, c’est que d’autres 
se sont ingéniés à découvrir la route, et ceux là savaient ce 
qu’ils voulaient. Ce n’est donc point l’instinct obscur des 
masses qui a créé le chemin; il doit son origine à la volonté 
consciente des premiers pionniers; après eux la foule a passé 
sans penser. Le chemin c’est le droit coutumier, dans leur 


(1) V. La lutte pour le droit, p. 6. 
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état actuel ils sont Fun et l’aLitre le fait collectif de la ma.sse. 
Sans son action contiiuie et uniforme, c’est-à-dire sans cou- 
tume. point de droit coutumier j cliacuu a coutriliué poui sa 
part à tracer le chemin, à faire le droit. 

Si la masse du peuple se décide à suivre la voie ouverte 
p:ir le droit coutumier, c’est que les choses se trouvent être 
.linsi, et que nul ne songe au delà. Dans l’état actuel du droit 
coutumier, c’est de cette façon qu’eu fait la généralité se 
laisse diriger par ce que la théorie a appelé Vopiriio 7iecessüati.s . 
Mais il ne s'en suit pas, loin de là, c[ue le jnôme sentiment a 
guidé les pionniers du droit coutumier. Pareille conclusion 
serait prématurée, car comme les pionniers du chemin, ils 
peuvent avoir eu conscience du but à atteindre. J’ai connu 
moi-même d’éminentes personnalités qui travaillaient de 
parti pris à faire prévaloir un usage dans le cercle de leurs 
relations. La question recevrait une autre solution s’il était 
vrai, comme on l’enseigne généralement, que c’est le senti- 
ment juridique qui donne naissance au droit: mais cette 
théorie — celle de Vinnéité (■), — dans son application spéciale 
au droit, manque complètement de vérité. 

Le sentiment juridique n’a pas engendré le droit: c’est le 
droit qui a créé le sentiment juridique. Transporter celui-ci 


à l’origine, c’est dire 


qu’il est inné à l’homme. Il devrait alors, 


partout et toujours, parler le môme langage; — or, sous tous 
les climats, et dans tous les temps ce langage diffère; le droit, 
sa prétendue création, devrait concorder partout, au moins 
dans les choses essentielles, et partout le droit présente la 
plus grande diversité. 


(1) V. à ce sujet Jhering Zweck im Redit II, p, 108 s. Il y combat cette 
théorie par rapport à rorigine prétendue de.s principes moraux puisée 
dans le sentiment inné de la moralité, mais sans donner la preuve de sa 
fausseté. Ici, la réfutation de cette théorie s’impose en ce qui concerne 
l’origine du droit. Elle donnera la clef de la méthode d’hiatoire du droit 
romain appliquée dans le présent ouvrage. 
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Les conditions historiques spéciales à chaque peuple et à 
chaque époque sont la raison de cette diversité dans la 
physionomie du droit. G’est renseignement de l’histoire. 
Il est inconciliable avec la théorie qui voit dans le senti- 
ment juridique, 1 origine du droit; car de pareille origine 
devrait être née runiformité du droit. Le droit existe tout 
d abord, il est ne de la nécessité; c est elle qui, la première, 
a révélé au sentiment juridique ce que celui-ci considère, à 
tort, comme inné à riiomme et primordial. 

Cette illusion provient de ce que cette révélation s’o])ère 
graduellement, d’une manière imperceptible, à une époque où 
la conscience est engourdie encore. L’enfant, dès l’age le plus 
tendre, se familiarise avec les principes les plus importants 
du droit, sans qu’on doive les lui enseigner comme tels; il se 
les inculque par voie d’abstraction, les isolant des événe- 
ments de la vie, des exemples qui lui passent sous les yeux, 
tout comme par le parler des adultes il apprend les règles du 
langage. Personne ne le dirige dans l’emploi du nominatif, du 
génitif, de l’indicatif, de l’impératif etc. et cependant il 
décline et conjugue sans hésiter. Nul ne l’éclaire sur la pro- 
priété, mais il en acquiert de fait, et tôt, la notion pratique : 
la pomme que son petit camarade défend contre son entre- 
prise, le seul mot « mien » qui frappe son oreille, la lui 
révèlent. Il apprend de lui-même qu’il doit rendre ce qu’il 
emprunte, ciu’il peut garder ce qu’on lui donne. C est dans 
l’atmosphère où il vit, où il les respire sans savoir, que 
l’enfant puise les premiers éléments de son éducation et ses 
premières notions de la moralité et du droit. 

A cette absorption intellectuelle, toute insoonsciente, vient 
s’ajouter la tradition, c’est-à-dire les enseignements des 
parents, des maîtres et d’autres personnes. 

L'enfant atteint ainsi l’âge de raison. Alors tous ces prin- 
cipes, ces vues dont il s est imprégné, ont fini par faire paitie 
de son moi, et constituent à ses yeux des fragments de son 
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humanité interne. Il ne se conçoit plus sans eux et les croit 
nés avec lui. L’humanité toute entière a subi ce phénomène. 
Les philosophes en concluent que la nature a déposé dans le 
cœur de l’homme le germe des principes de morale, et que, 
pour les trouver, il lui suffit de descendre en lui-même. Les 
juristes procèdent de même; ils invoquent les principes 
supérieurs du droit, et renvoient en outre à la saine raison 
qui, selon eux, enseigne à chacun qu’ii n’en saurait être 
autrement. 

Qu’il n’en saurait être autrement, sur ce point ils sont dans 
le vrai, à la condition qu’ils ajoutent ; dans notre monde actuel. 
Car le temps fut, et l’instolre l’atteste, et la saine raison serait 
impuissante à le contredire, le temps fut où il n’en était pas 
ainsi, A mesure que se sont déroulés les événements, la raison, 
lorsque et parce que saine, a toujours discerné le vrai, c’est- 
à-dire ce qui était le mieux approprié au temps et aux circon- 
stances. La véritable pierre de touche de la saine raison n’est 
pas son contenu comme tel, -c’est cette aptitude à découvrir 
ce cfui répond à des nécessités données. Si paradoxale que 
paraisse l'assertion, il est cependant vrai de dire ; qu’il se 
rencontre peut-être plus de saine raison dans le droit rudi- 
mentaire que dans le droit arrivé à un état de développement 
supérieur. Le droit antique de Rome ferait honte, sous ce 
rapport, à notre droit commun actuel, La raison que je 
donne de ce fait étrange étonnera peut-être, et je m'en 
applaudis, car elle provoquerad' utiles réflexions :une époque 
primitive a sur des temps de culture intellectuelle hautement 
développée cet avantage sans prix de ne connaUre point encore 
de principes. Quiconque a lu dans l’histoire les maux que les 
principes ont causés et nous infligent encore tous les jours^ 
comprendra qu’une époque dégagée de principes et n’ayant 
d’autre guide que la saine raison c’est-à-dire celle dirigée uni- 
quement vers des buts pratiques, possédait une liberté plus 
entière pour réaliser ce qui lui était nécessaire qu'un siècle 
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plus brillant, mais dont la vue intellectuelle est troublée par 
des principes arrêtés. 

Celui que l’histoire n’a pas éclairé peut seul se créer 
rillusion que la nature a déposé dans le cœur de l’homme 
les principes supérieurs du droit. La nature ne s’est pas faite 
la directrice de l’homme, pas plus dans le domaine du droit 


que dans les autres. Elle lui donne le besoin qui le talonne 
toujours, et l intelligence qui l’aide à trouver les moyens 
d’y satistaire. G est par là qu’elle fait surgir toutes les 
institutions humaines. 1 /homme a dû chercher, trouver 
toutes choses, il a dû tout apprendre, tout édifier. C’est 
l’homme lui-même qui a fait riiumanité toute entière, telle 
qu’elle est, avec son droit et sa morale, sans que la 
nature l’ait aidé de la plus minime contribution. A une 
époque avancée du droit, l’expérience apprit à riiomme que 
si la fraude était permise les relations sociales devenaient 
impossibles (cela ne fut reconnu à Rome que relativement 
tard), que la vie de famille ôtait incomàliable avec l’existence 
de la polygamie, etc. De même, dès l’époque la plus reculée 
de son existence, il a compris que le meurtre, le brigandage, 
le vol rendaient impossible toute vie en société. C’est l’in- 
tuition du but pratique qui a créé ces règles du droit, et 
l’avenir en fera découvrir bien d'autres que nous ne soup- 
çonnons même pas encore en ce moment. 

Lorsqu’elles en sont arrivées à se confondre si intimement 
avec l’ordre social que celui-ci croulerait si elles venaient à 
s’effacer, alors surgit la croyance à leur évidente vérité et à 
leur existence dans le passé. Mais elles aussi ont dû se tonner 
peu à peu. Elles ressemblent à des depots sédimentaires 
dont les premiers gisements datent d une époque que la 
science ignore. Sur ces couches profondes du dioit, dauties 
se sont supei‘posées et la pression séculaire de celles-ci sur 
celles-là leur a donné une consistance qui i appelle celle de D 
houille comparée au lignite et à la tourbe. L on se fait 
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aisément :'i ridée (lue les premières formations du droit ont 
une origine différente de celles qui ont suivi. Ces dernières, 
on sait que riiomme les a créées; la naissance des autres, on 
riemore el l’on voit une création de la nature dans ce qui 
n'esi, en réalité, que l’œuvre de l'histoire. Ainsi pensèrent 
les piiilosoplies grecs, ainsi pensons-nous et tel fut aussi le 
sentiment des juristes romains, l^our ceux-ci, différence 
absolue entre la naturalk et la dvUü ratio, entre la ratio juris 
et Vutililas. Et cependant la ratio naturalis n’est autre chose 
que la ratio civilk depuis longtemps oubliée, la ratio juris n'est 
que l'ulilUas des temps préhistoriques. Ces erreurs sur la 
nature de cette dernière se reproduiront toujours. Après des 
milliers d'années, toujours, ce qui, à l’origine, s’est introduit 
comme ratio civilis ou comme ulilitas, apparaîtra comme ratio 
naturalis à tous ceux qui ignorent l’histoire des choses : le 
lignite sera devenu de la houille. 

Les temps primitifs n’ont pas vécu autrement (jue le pré- 
sent. L’homme d’alors a dû faire ses institutions juridiques, 
comme doit le faire l’homme d'aujourd’hui. La nature ne lui 
a pas enseigné à élever ces cités lacustres du droit, pas plus 
qu'elle ne l'a dirigé pour édifier celles qu’il jetait sur le 
fleuve pour s’y abriter avec les siens. Le seul intérêt de sa 
sûreté l’a guidé dans la création de ces cités primitives. Il 
s’alliait avec ses voisins contre l’ennemi extérieur, il 
s’alliait avec eux contre l’ennemi intérieur menaçant l’exis- 
tence de la société naissante. A la force de l’ennemi, il 
opposait celle de la communauté, autrement efficace ; il 
concluait, en un mot, une alliance offensive et défensive 
pour la conservation des intérêts communs. Dans la 
léalité, le droit se trouvait ainsi objective ment créé, car il est 
de son essence d imposer à la force de l’individu des bar- 
rières Axes que maintient la force de la généralité. Mais ce 
serait commettre une erreur que d’en conclure que le droit 
fût subjectivement reconnu comme droit, que la communauté 
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engagée dans cette alliance offensive et défensive eût con- 
science d avoir ainsi édifié une puissance nouvelle. Il lui 
suffisait de s en tenir a la notion de la force. Ce qui le jirouve, 
c’est que le mot droit n’a pas d’expression équivalente dans 
la langue de certains peuples inférieurs, qu’ils n’ont donc 
pas la notion du droit, bien que la chose elle-même, c’est- 
à-dire un certain état social organisé, ne leur soit pas 
étrangère. G est la période naïve du droit, où il existait 
objecUvement, en fait, sans être reconnu subjectivement comme 
tel, et chaque peuple a dû la traverser, jusqu’à ce qu’insen- 
siblement il se fût élevé jusqu’à l’intelligence du droit, 
alors seulement il connut d’abord la forme plus facilement 
accessible du sentiment juridique, c’est-à-dire du droit sub- 
jectif, concret, appartenant en propre à l’individu, et plus 
tard celle du droit abstrait ou objectif. 

Le droit a donc précédé le sentiment juridique à l’époque 
primitive. Il a dû exister avant d’avoir pu jeter son reflet 
dans l’âme de l’homme. L’individu n’a pu songer à emprun- 
ter la contrainte que la société tient en réserve pour sa 
garantie, avant que l’ordre extérieur de la société fût établi. 

Nous allons rechercher quel est à l’époque historique le 
rapport qui existe entre le sentiment juridique et le droit. 

Cette relation se manifeste, dans l’histoire, sous deux 
aspects. Ici, le sentiment juridique marche de pair avec le 
droit de l’époque, il se plie aux vues étroites, imparfaites, 
qui s’y trouvent réalisées, vues dont notre sentiment juri- 
dique actuel s’est libéré au point quaujourd’hui ou se 
demande avec stupeur comment des esprits éclairés ont pu 
se soumettre à pareil joug. Là, il devance le droit de 
l’époque, il condamne des principes et des institutions que 
ce dernier continue à maintenir debout et il réclame lein 


abolition. 

Le sentiment juridique gomprlmé par le 
l’époque. <Te ne crois pouvoir mieux justiliei 


droit de 
l'assertion 
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que je viens de faire qu'on invoquant 1 exemple d un des 
plus grands penseurs qui furent jamais : Platon. Il na 
pas un mot de blâme pour rinstitution de l’esclavage, 
il en proclame, au contraire, la légitimité. Et cependant, 
mieux qu'un autre, il eût pu la condamner. Lui qui, 
laissant toute réalité de côté, avait rêvé un Etat idéal, 
aurait dû, semble-t-il, avoir renvergure d’esprit nécessaire 
pour s'élever, sur ce point là également, au-dessus de la 
réalité existante. Mais le fait dominait son sentiment juri- 
dique. L'esclavage, comme institution, était si intimement 
lié aux coui unies et aux intérêts de la vie grecque que 
l’idée de son illégitimité ne pouvait pénétrer l'esprit de 
Platon. Son sentiment juridique marchait du même pas 
que le droit de son époque. 

L’exposition des enfants nous apparaît aujourd’hui comme 
une abomination morale. L’exposition des nouveaux-nés 
féminins ne choquait en rien les idées des Romains à l’époque 
la plus reculée de leur histoire : le droit ne leur prescrivait 
d’élever que la fille aînée et tous les fils. Pourquoi le droit 
était -il autre d’après le sexe des enfants? Les Romains 
envisageaient-ils l'exposition des fils à un point de vue 
moral autre que celle des filles? Nullement; c’était l'unique 
intérêt de la communauté qui autorisait ou prohibait la 
chose. Les hommes n'étaient jamais assez nombreux, car la 
guerre les fauchait largement : quant aux femmes, moins 
il y en avait, mieux valait. ISintérêt avait créé cette règle, 
le sentiment juridique l’adopta sans contradiction. 

Aux temps antiques on mettait à mort les vieillards deve- 
nus inutiles, sans que le sentiment juridique du peuple s’en 
offensât le moins du monde. D’où venait cet usage barbare*^ 
C’est que les vieillards n’étaient plus d'aucune utilité pour 
la communauté et ne gagnaient plus le pain qu’ils man- 
geaient. Toujours même accord entre le sentiment juridique 
et 1 intérêt, même le plus odieux. 
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Lorsque le vsentiment juridique en vint à avoir horreur 
de ces institutions, elles disparurent. Gela nous amène le 
deuxième aspect de la relation entre le sentiment juridique 
et le dioit : le sentiment juridique en avance sur le 

DROIT. 

Mais ici se présente un phénomène tout particulier. Un 
examen attentif m’a convaincu que cette expression indéter- 
minée de sentiment juridique, qui ne peut être comprise 
que comme le sentiment du peuple, embrasse bien des 
choses qui sont étrangères au peuple; elles sont toutes à 
l’actif de certains esprits éminents qui ont su rompre avec 
la tradition, conquérir l’opinion publique et entraîner le 
législateur dans la voie qu’ils traçaient. La lutte qu’ils 
menèrent avait lieu sur les hauts sommets de la science et 
de la littérature, inaccessibles à la masse qui assistait 
impassible à leurs efforts. Que pareil travail aboutisse à 
la victoire, et la révolution qui s’opère dans le droit amène 
peu à peu une transformation dans les idées des foules, leur 
sentiment juridique est insensiblement entraîné à, adopter 
les nouveautés, et quelques siècles plus tard, la même règle 
qui, à sa première apparition, heurtait le plus violemment 
la conception populaire d’alors, passe à l’état de vérité 
surgie dans la conscience juridique du peuple. On dit alors 
quelle est une émanation du sentiment juridique national, 
alors qu’en réalité, c’est celui-ci qui a emboîté le pas au 
droit. A attendre la révolte du sentiment juridique du 
peuple, nous en serions encore au droit d’épaves (strand- 
recht), aux procès des sorciers, aux 2>eines barbares du 
moyen-àge et aux autres abominations qu’il acceptait le 
plus docilement du monde. Ce n’est pas le sentiment jiui- 
dique du peuple qui nous en a délivrés : seuls le génie et 
les efforts d’esprits éclairés et voyant loin ont balayé ces 
horreurs. Ceux-là sont les précurseurs et les messies dans 
tous les domaines, y compris celui du droit, dans tous les 



IXTIiODUCTION. 


22 

temps, à son aurore dans les temps primitifs comme aux 
siècles les pins avancés. S'ils sont dans la voie de la vérilé, 
le peu])le suit presque inconscient : il se produit le même 
phénoiTiène (firenfait de droit coutumier (p. 15). 

Les esprits puissants, les caractères bien trempés dis- 
pensent la masse de penser et d'agir par elle-même. L'his- 
toire du droit est celle de la pensée humaine consciente du 
but qu’elle recherche, et do l'énergie de l'humanité. Les 
inspirations qui descendent tontes faites dans l’esprit popu- 
laire sont du domaine de la fable. Lorsque la masse ressent 
le joug des institutions juridirpies, alors seulement elle se 
met à les méditer et à réclamer des réformes. C’est ce qu’a 
fait le paysan par rapport au dommage occasionné par le 
gibier, c’est ce que font en ce moment les classes laborieuses 
dans l’intérêt de ramélioration de leur sort. Ici, l’on peut dire 
que le sentiment juridique du peuple a parlé, mais n’oublions 
pas, qu’il faut d’abord qu’un intérêt le décide à parler et 
ensuite que sa réclamation trouve sa hase dans le droit 
existant lui-même. Lorsque le paysan demandait à être pro- 
tégé contre les dégâts causés par le gibier, il réclamait 
simplement qu’on assurât pleinement à sa propriêlé la pro- 
tection qui lui était due, protection que le droit avait 
partout organisée, mais qu’il refusait au seul paysan. Le 
sentiment juridique, dans ce cas, se basait sur le droit 
lui-même, auquel il demandait d’être conséquent avec ses 
principes. Et il n’en va pas autrement des revendications 
des classes laborieuses, soulevées en vue d’améliorer leur 
sort ; elles ont été préparées de longue main par le souci 
même que prirent d’eux l’Eglise, la législation, l’administra- 
tion publique et communale et la libre association. Ces reven- 
dications n eussent pu surgir au temps de la Rome antique : 
les plus pauvres, les plus misérables n'avaient pas encore 
conçu 1 idée que la société a le devoir de s’occuper de leur 
sort. La révolution qui s’est produite sous ce rapport dans 
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le sentiment jiiridkfue des masses n’a pas sa cause en ce 
sentiment même, elle doit son impulsion aux institutions 
cjui léaiisaient déjà partiellement les desiderata prévus et 
dont on demandait la complète exécution. Le sentiment 
juridi(]ue du peuple apparaît ici comme l'enfant qui prend 
sa mère au mot. Il demande au droit de faire une vérité 
complète de ce qu'il lui a enseigné, il lui reproche de rester 
en deçà des doctrines qu'il a lui-même établies. 

Je découvre là un phénomène dont la portée historique 
entraîne bien au delà du rapport au sujet duquel j'ai dû le 
mentionner. Il consiste dans la cntit[ue du droit par le droit lui- 
même. Je ne puis développer ici cette idée, bien intéressante 
pour celui qui voudra s’en occuper. Dans cette voie, la science 
a réalisé, pour des domaines entièrement étrangers à l'intérêt 
et au sentiment juridique du peuple, des progrès qui sem- 
blent, aujourd’hui qu’ils existent, ne relever que de la spé- 
culation scientifique pure. Gomme exemples contemporains, 
je citerai la législation sur les droits d'auteur et les brevets 
d'invention. Il y a un siècle à peine, la piraterie littéraire 
de la contrefaçon était encore tolérée. Ce qui a amené le 
changement dans la législation, c'est que les viciâmes du 
mal, les libraires et les auteurs, ont élevé la voix et réclamé 
pour les productions de leur travail la protection juridique 
(juela loi accordait à toutes les autres. l.èiutérêt a dicté leur 
réclamation, mais le fondement de celle-ci, ils l'ont emprunté 
au droit lui-même; ils lui ont demandé de faire une vérité 


générale d'une idée qu’il avait réalisée ailleurs — à savoir 
([u’au travailleur doit appartenir le produit de son travail. 


A mesure que le droit, exerçant sur lui-même sa propre cri- 
tique, est ainsi amené à changer les dcwû vérités en véri- 
tés entières, il réalise et réalisera enoore dans 1 avenir des 


progrès dont nous ne pouvons encore prévoii 1 imjioitance. 
Le droit international vraisemblablement s'achèvera d’abord, 


puis le droit de famille. Ces progrès accomplis, on les attri 
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buera à une évolution du sentiment juridique moderne et 
cependant, en réalité, ce sera le droil seul qui aura amené 
cette transformation : ses institutions et ses principes anté- 
rieurs auront mis en Ijranle tous les progrès subsé(juents. 

En résumé, d’après l'opinion généralement adoptée sui le 
rapport entre le sentiment juridique et le droit, ce rapport 
subsiste toujours le même à toutes les phases du développe- 
ment du droit. Je crois au contraire avoir démontré, I histoire 
à la main, que ce rapport varie et se présente sous trois 
aspects différents ; tantôt le droit prend l'avance sur le sen- 
timent juridi((ue, tantôt ils marchent de pair, et tantôt 
enfin le senLiment juridique marche tandis que le droit reste 
immobile. Us nous donnent l'image de l’ombre du prome- 
neur qui dès avant faurore se met en route en marchant 
toujours de l'ouest à l’est. Tant c|ue le soleil n'est pas levé, 
l'homme ne projette aucune ombre, mais elle se dessinera 
tantôt derrière lui, tantôt de côté, tantôt devant, à mesure 
que l’astre achève sa course. Le promeneur c’est le droit, son 
ombre c’est le sentiment juridique, le soleil c’est l'histoire. 
A mesure que le droit se développe dans l’histoire, tantôt — 
à répoc[ue primitive de sa première formation — le sentiment 
juridique n’existe pas, tantôt il retarde sur le droit, tantôt 
il se met à sa hauteur, tantôt il en devient le précurseur. 
Mais toujours le sentiment juridique suppose la préexistence 
du droit. Dire qu’il a existé avant tout droit, autant vau- 
drait dire que l’ombre a quitté la maison avant le promeneur 
puisque 1 après midi elle le précède. Partout, même là où le 
sentiment juridique a su devancer le droit, c’est c[u’il avait 
grandi à son école. 

Je termine ici mon exposé de la théorie de la formation 
inconsciente du droit. Ma conclusion est que cette théorie ne 
répond pas à la vérité historique. L’imagmation seule l'a 
créée, les faits réels que nous montre le développement 
du droit à 1 époque historique la contredisent. Elle ne doit 
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son origine qu’à un concept arbitraire de la naissance du 
droit à l’époque primitive. 

A la théorie de la formation inconsciente du droit, j’oppose 
résolument celle d’une création consciente. Le droit n’est pas 
une émanation mystérieuse du sentiment juridique, il n’est 
pas le résultat d’une sourde gestation dont l’iiistorien n’a 
pas à rechercher l’oi’igine, il est l’œuvre de la volonté et du 
calcul humains qui à chaque étape du développement social 
ont cherché à réaliser un progrès. L’histoire du droit est 
l’histoire de la pensée humaine dirigée vers la réalisation 
pratique des conditions de vie de la collectivité humaine. 


Dans ce sens, tout droit sur la terre a été fait; s’il apparaît 
parfois spontané, ce n'est qu’une apparence; c’est cjiie nous 
ne pouvons découvrir les phases successives de sa création. 

Tel est le point de vue auquel je me suis placé en écri- 
vant ces pages. J’avais à porter mon jugement sur la théorie 
encore en cours aujourd’hui relativement au droit coutumier 
et à la puissance créatrice du sentiment juridique. Je n’ai 
pu le faire sans m’étendre quelque peu. L’idée que l’historien 
du droit se fera de l’origine du droit lui inspirera la méthode 
d’en écrire l’histoire. S’il accepte les idées reçues, il n’aura 
qu’à montrer le simple fait du développement historique du 
droit; il ne doit, il ne peut pas en rechercher les cause.s, car 
elles restent enfermées dans le fond m^^stérieux de l’âme 
populaire. Si, avec moi, il est convaincu que le droit est 
l’œuvre de la volonté et du calcul de l’homme, il devra 


s’attacher à découvrir les causes de son 
que j’ai essayé de faire. Ceci me ramène 


évolution. C’est ce 
à Vidée de causalité 


en droit. 

La causalité dans le droit peut s’entendre à un double 
point de vue : celui du but d’abord (causa finalis), celui de la 
cause proprement dite ensuite (causa efficiens). léhomme ne 
se propose pas un but, arbitrairement, il y est poussé pai 
une Impulsion, interne ou externe. Celle-là gît au dedans de 
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]ui-inèine; elle émane de sa personnalité même ; le méchant 
poiu'Sint d'autres huis (lue rhomme hon, le paysan ira pas on 
vue les mômes Jmts (.{ue le savant. L impulsion externe a sa 
source dans le monde extérieur : certaines circonstances dans 
la vie laissent cnlrevoir à l’homme des buts qu’en leur 
absence il aurait ignorés, par exemple une entreprise contre 
laquelle il doit se défendre ou ipri le met dans la nécessité 
de fuir. Cette influence des impulsions internes et externes, 
à laquelle la nature ellenneme soumet inéluctablement la 
volonté, agit non seulement sur la volonté de l'individu, mais 
aussi sur celle de la généralité, c’est-à-dire sur le droit. 

Ceci nous donne la signification de l’idée de causalité dans 
riiistoire du droit. Elle est l’exposé des faits historiques qui 
ont donné au droit, à tel moment déterminé de son dévelop- 
pement, sa physionomie particulière. Elle nous représente 
d’un côté le jeu des impulsions internes : le caractère natio- 
nal, l’état de civilisation d’un peuple à telle époque donnée, 
d’un autre côté elle dévoile l’empire des impulsions externes, 
en nous montrant les conditions économiques, sociales, 
politiques du peuple et en particulier son contact avec 
d’autres peuples, dont l’histoire du développement du droit 
romain atteste d’une façon éclatante l'influence régulatrice. 
Cette influence se révèle sous un double aspect, elle est 
immédiate et médiate. La première se manifeste par l’adoption 
dans le droit national (Réception du droit) de règles et 
d’institutions juridiques étrangères, voire de sources juri- 
diques importées de l’extérieur; la seconde se traduit dans 
l’impression exercée par un peuple sur un autre, façonnant 
sa manière de penser, de sentir, imprégnant ses usages, son 
mode d existence pour autant que cette imjn’ession ait réagi 
sur le droit. Elle se manifeste encore dans l’autorité exercée 
par la science étrangère sur la jurisprudence, bref, sous ce 
second aspect, elle agit comme un fluide intellectuel et 
moral, imperceptible dans son action apparente, mais que 
découvre l’évolution même que subit le droit. 
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Toutes ces impulsions externes et internes représentent 
pour moi, dans leur ensemble, ce que j’appelle la cause 
historique. C’est celle-ci que j’ai en vue dans l’étude que je 
vais faire de 1 idee de causalité dans le droit romain; je 
n examine le but, c[ui forme le second membre de l’idée de 
causalité, cjiie pour autant qu’il représente un intérêt 
historique. Il serait oiseux d’épiloguer sur le but des règles du 
droit lorsque ce but s’indique de lui-même ; à quoi bon, par 
exemple, discuter la disposition qui commine une peine 
contre le brigandage, le vol, ou celle qui oblige l’emprunteur 
à restituer etc., ces règles constituent le fond immuable du 
droit, et l’histoire les abandonne aux spéculations de la 
dogmatique ou à la philosophie. A un double titre, néan- 
moins, elles peuvent, elles aussi, fixer l’attention deriiisto- 
rien. D’abord, leur apparition historique plus ou moins 
précoce ou tardive, ensuite le mode plus ou moins particu- 
lier par lequel elles ont réalisé le but du droit, peuvent 
singulièrement éclairer l’époque de leur instauration. Comme 
exemple du premier fait, je citerai la constitution très 
précoce de la propriété foncière dans le plus ancien droit 
de Rome et l’apparition tardive de Yactio doli dans le 
droit postérieur. Pour le second fait, nous pouvons, dans 
l’ancien droit, constater la disproportion singulière entre la 
peine qui frappait les attentats à la propriété (vol, déplace- 
ment des bornes) et celle qui réj)rimait les injures. Nous 
verrons plus tard les conclusions que rhistorien du droit doit, 
en tirer. 


A la cause historique des dispositions légales (dans le sens 
indiqué ci-dessus, de la causa legis) j’oppose loccasuut 
extérieure de leur apparition, Inccasio tegis. Pareilles 
occasions extérieures sont attestées ca, et la pour quelques 
règles du droit romain, par exemple pour \ actio iujin iat uui 
aestimatoria de l’édit du Préteur (Gellitts XX, 1, 1*>) et 
pour le Sctiim Maceduniainun (L. 1 pr. de Scto Maced. 14, 6p 



INTRODUCTION. 


28 

Au point de vue de la science, elles sont sans importance; 
tout CO qu'elles nous apprennent, c’est qu’à l’occasion d un 
cas particulier la conscience du peuple a reconnu rinsufïl* 
sauce du droit antérieur. Mais elles sont mueties sur les 
causes qui ont amené cette reconnaissance. 

Il est des régies et des institutions juridiques auxquelles 
la môme cause historique a donné naissance, mais qui se 
rattachent à des domaines entièrement différents : les unes 
appartiennent au droit public, les autres au droit privé, 
celles-ci concernent les obligations, celles-là la propriété ou 
les successions ; d'aucunes relèvent de la procédure, d'autres 
ont leur base dans le fond meme du droit. Si, mettant en 
pratique la méthode courante de riiistoire du droit, 
riiistorien voulait s'en tenir aux classifications de la 
doctrine, il se trouverait impuissant à tracer un tableau 
d’ensemble de la pensée unique qui domine toutes ces 
matières. A titre d'exeniple, je citerai le principe de l’inad- 
missibilité de la représentation dans l’ancien droit. Cette 
prohibition contient la cause, et par cela meme l’explication, 
de toute une série d’institutions que la doctrine distingue 
absolument les unes des autres : la fiducie, par mandataire en 
matière de propriété, le précaire par procuration en matière 
de possession, les adstipulateurs et adpromisseurs en matière 
d’obligations. Toutes cependant présentent ce lien commun 
qu’elles réalisent le but de la représentation sous la forme 
d’un droit propre. L’influence exercée sur la transformation 
du droit par l’agrandissement du territoire de l’Etat fournit 
un autre exemple. Le territoire originaire était peu étendu; 
point d’inconvénient sérieux donc, pour la pratique, à 
exiger, comme sous l’ancien droit, la présence simultanée 
des deux parties lors de la conclusion des actes juridiques 
ou de l’ouverture des débats judiciaires. Mais l’extension 
extrême du territoire amena la nécessité de faciliter les 
relations des hommes entre eux, malgré les distances qui 
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les séparaient, de rendre jilus aisé le recours à la justice, 
de protéger 1 absent contre les suites imméritées de son 
éloignement. De la nacjulrent une foule de phénomènes 
juridiques nouveaux ; les contrats sans formes du jus 
gentium, les affranchissements sans les solennités du droit 
ancien, la représentation dans la procédure et dans la 
conclusion d actes juridiqu^es, la restitutio propter ahsentiam, 
et d’autres encore. 

Nous trouvons là la preuve de rexactitude de la proposi- 
tion que nous avons développée déjà (p. 9 s.) : que Thistoire 
ne peut s'accommoder des classifications systématiques de la 
doctrine. La mission de fhistorien n’est pas de démontrer 
le rapport sgstématique des institutions du droit, mais bien 
de mettre en relief leur corrélation historique; si celle-ci a 
une cause historique, c'est cette cause qui doit éclairer ses 
recherches. 

Si lïdée de causalité force riiistorien de grouper la 
matière autrement que le dogmatiste, elle lui impose aussi 
un devoir de preuve différent. La distinction s’établit ainsi ; 
le dogmatiste, comme le mathématicien, emprunte la preuve 
à la cause logiquement impérative; rhistoricn prend son 
argument dans la cause historiquement sullisante (causa 
sufliciens ) . 

Le second exemple que nous avons cité va caractériser 
la différence des deux procédés. On peut admettre à titre 
d'hypothèse que la cause historique de la transformation du 
droit ait pu être autre que rextension du territoire de 
l’Etat et du développement commercial, on peut aussi 
admettre qu'elle n’a été que la résultante, dégagée de toute 
pression extérieure, d'une (conception juridique plus iniire. 
Tant qu’une preuve directe, tirée des sources (preuve que je 
ne puis fournir^, ne viendra pas coiiohoiei fi pieinicre 
hypothèse, on se trouve simplement en présence de deux 
possibilités dont aucune ne l’emporte sur l’autre comme 
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probabilité. Tel serait et devrait être le jugement du 
dogmatiste appliquant sa méthode. En réalité; cette erreur 
d’appréciation lui est assez coutumière; mais elle prouve 
précisément qu’il a confondu la preuve historique et la 
preuve dogmatique. 

Ou objecte donc ceci : le fait pouvait avoir une autre 
cause. Incontcstableinent. Mais il pourrait arriver aussi, 
qu’on ait lancé une pierre par dessus le inuiq que les car- 
reaux d’une couche à melons aient été brisés, mais qu’au 
même moment un tiers ait aussi lancé sa pierre, ou qu’une 
brique se soit détachée du mur, et cependant nul juge 
intelligent n’hésitera à considérer la ])r6uve comme fournie. 
Cette argumentation qui, au fond, consiste à laisser place à 
la possibilité du contraire, prévaut surtout dans les présomp- 
tions de la procédure criminelle. Or, ce que je revendique 
pour riiistorien, c'est précisément le droit de recourir à ce 
mode d’argumentation, et de substituer à l’impératit logique 
la preuve historique qui fait appel à la cause suffisante. Elle 
convient partout où il est question du lien de causalité des 
faits dans la vie ou dans l’histoire; si elle devait être 
repoussée sous le prétexte de son défaut de certitude 
absolue, le juge devrait acquitter le délinquant dans tous 
les cas où un fait ne peut être établi par des témoignages 
directs, et l’historien ne pourrait presque jamais produire 
qu’une série confuse de faits dépourvus de toute cohésion': 
— c’est la preuve historique qui fait la base de l’admi- 
nistration de la justice et donne la clef du mouvement 
l)rogressif du droit. 

L histoire du droit romain ne nous fournit presque jamais 
la preuve directe du nexus causa.1; les sources ne charrient 
régulièrement que les faits historiques extérieurs, sans indi- 
cation aucune quant à leur action réciproque. La combinai- 
son historique doit venir établir leur rapport de causalité, 
et sa tâche est accomplie lorsciu’elle a pu découvrir une 
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cause qui explique le rapport conformément aux données 
de l’expérience. Pour riiistorien, rien ne supplée au coup 
d’œil historique et divinatoire. L’imagination aidant, le 
passé revit et révèle le secret que la tradition historique est 
impuissante àdécouvrir. Le danger de se créer une illusionne 
doit pas le faire reculer, et la science peut s’y exposer : c’est 
affaire à la critique de peser les objections. Les erreurs môme 
de l’historien ont parfois engendré lespliis heureux résultats: 
elles ont, par des voies détournées, conduit à la vérité qu’une 
logique rigoureuse n’eût jamais atteinte. Des hypothèses 
avortées, des déductions hasardées ont souvent marqué la 
première étape vers la certitude historique; elles conte- 
naient le germe du vrai. C’étaient les fusées jetées dans les 
ténèbres et dont la science ne peut se passer pour éclairer 


sa route. Que quelques-unes seulement aient illuminé un 
point resté obscur, peu importe celles qui se sont évanouies 
en fumée. 


J’établirai plus d’une de ces hypothèses dans le cours de 
cet écrit, Le résultat obtenu montrera si je suis dans le vrai. 
Toutes cependant ne se présenteront pas sous forme d'hy- 
pothèses. J’en préviens le lecteur. Lorsque dans l’ensemble 
d’un exposé historique, pour le reste entièrement vérifié, il 
se glisse une hypothèse isolée, je la présenterai comme 
telle. Lorsque, au contraire, toute la construction laopose 
sur une base hypothétique, par exemple la reconstruction 
du système des actions en justice à l’époque la plus 
antique, la double nature d.e la propriété sur les res mancipi 
et nec mancipi, la situation juridique des pérégrins d’apres 
les données de l’édit du praclur peregrinns, dans ce cas 
j’aurai recours à la forme de la description histori(|ue. 
Non que je veuille faire accepter pour certain ce (fui ne 
l’est pas; mon but est d’exposer au lecteur une institution 
toute entière dans sa pleine harmonie, chose impossible 
si je devais à cdia([ue instant a})[ioi tei l<i picinc ( (mitaine 
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dos matériaux histori([ues sur lesquels je fonde ma démon- 
stration. Le lecteur compétent jugera de leur force probante, 
sans même que je doive, moi-même, insister sur ce point. 
L’apparence concluante de Yensemble, la manière dont tout, 
certain et incertain, s'encliaîue et se complète donneront à 
mes (léductioiis la force de convaincre. Je m’y ]>rends comme 
réiliteur d‘im manuscrit ([ui comidète les traits oblitérés ou 
illisibles d’après l’ensemble du texte, et en justifie la recon- 
stitution par la congruence intime de sa conjecture à la 
pensée de l’écrit. J'invoque, en faveur de mes hypothèses, le 
fait qu'elles forment un tout régi par une pensée unique. 
Aui'a beau jeu celui qui voudra les éplucher en détail, car 
aucun de mes a.rguments n’apporte une preuve complète. Le 
défenseur aussi cherche à renverser fragment par fragment 
les ]u‘GSomptions qui s'élèvent contre l’accusé. Les jurés n’en 
laissent pas moins de recoimaîlre la culpabilité, leur convic- 
tion se forme sous l’impression de l'ensemble des indices 
produits. Je demande que bon fasse de même pour la preuve 
par présomptions historiques que je vais faire clans cette 
étude. 

J’en reviens en lin, une fois de plus, à la thèse fondamen- 
tale de ce livre : l’Idée de causalité. 


Je doute ({ue le lecteur ait déjà pii se rendre compte 
exactement, de l’importance que cette idée prendra dans cet 
ouvrage; les deux exemples que j’ai cités (p. 28, 29) pour 
faire saisir ma pensée n’auront pu lui en donner la notion. Si 
je n’avais eu c|u’à l'exposer pour des cas particuliers, j’aurais 
pu me passer de tout cet appareil d'idées générales c[ue j’ai 
mis eu œuvre pour la justilier dans cette introduction. 


L’architecte, qui n’a qu’à opérer de légers changements dans 
l’intérieur d’une maison, ne va pas établir des échafaudages ■ 


comme s’il s’agissait de construire un édihee nouveau. Mais 


je ne pouvais échapper à l’exposition de ces idées générales, 
car il fallait avant tout déblayer la voie et dissiper l’erreur 
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qui obscurcit la vue de riiistorien, erreur née de la théorie 
dominante du développement du droit du dedans au dehors, et 
deses conséquences, pour y substituer cette autre conception, 
qui sera mon lil directeur : rinfluence exercée sur le droit 
par le monde extérieur. Mon but porte même plus haut que le 
seul droit romain. Ici, comme dans mon écrit : L’Esprit du 
DROIT ROMAIN, je veux amener la science à traiter l’histoire 
du droit par une autre méthode que celle employée jusqu’au- 
jourdhui. Ce dernier ouvrage attirait l'a ttention de la science 
sur les idées générales qui se reproduisent dans les diverses 
institutions juridiques; celui-ci lui dira riinportance et la 


fécondité de l'idée de la causalité extérieure dans Thistoire du 


droit, en démontrant, au moyen du droit romain, que des 
impulsioiis extérieures ont déterminé chacune de ses évolu- 
tions. C’est un écrit de tendance que je lance dans le monde. 
Il apporte une conception nouvelle de rhistoire, et en trace 
le programme. Si même je voulais taire le mot qui caractérise 
mon but, il monterait aux lèvres du lecteur : je tente une 
révolution dans la méthode actuelle de présenter l'histoire du déve- 
loppement du droit. 

Déjà aujourd’hui, la même révolution, féconde en résul- 
tats, a été accomplie dans le domaine des sciences natu- 
relles et celui de la médecine. Ou y a reconnu que les 


phénomènes internes sont dûs à des causes extérieures. Combien 


de cos manifestations ramenait- on 


autrefois à des causes 


internes et 
d’influences 


c|ui, on le sait aujourd’hui, naissent a la suite 
extérieures (bacilles) : la moisissure, la putré- 


faction, la fermentation, la maladie etc. ? Cette constatation 
est une des plus précieuses conquêtes de 1 histoire natuielie 
à notre époque. J’ai la conviction que dans toutes les 
branches des connaissances humaines, là est la voie à suivre 
pour amener le progrès de la pensée et de la lecherche 


scientifique. 

Découvrir le lien (lui soumet tout phénomène interne à 


3 
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une cause extérieure, tant dans l’ordre physique que dans 
l’ordre intellectuel, tel est le mot d’ordre de la science à 


venir Elle aura accompli un progrès immense en recon- 
naissant l’influence exercée par le monde extérieur sur les 


peuples comme sur les indi\'idus, là même où, d après 
l’apparence extérieure des choses, il semblerait n’y avoir 
que l’œuvre spontanée de la pensée et du vouloir humains. 
L’avenir ne saurait imposer aux sciences morales, sociales 
et politiques, de plus dur, mais aussi de plus utile travail. 

Mon présent ouvivige est une contribution à ces études 
nouvelles. L’influence que les impulsions extérieures ont 
exercée sur la transforniation du droit romain, s’y trouve 
écrite en traits plus éclatants que dans nul autre droit. 
C’est la mode de louer son développement soi-disant orga- 
nique ou naturel; on nous le montre suivant sa longue 
marche ascendante, lentement, avec réflexion, n’ayant subi 
ni commotions violentes, ni modifications radicales. On 
croit que le développement s'est fait du dedans au dehors, 
et que c’est précisément là la marche exacte et normale. 
L’exemple est malheureux. On confond la lenteur, l’imper- 
ceptibilité du développement avec le rayonnement du dedans 


au dehors. Les gigantesques révolutions que le droit romain 
a traversées ont toutes été amenées par des causes exté- 
rieures, toutes les transformations qu’il a subies ont été 
violemment conquises. Je les citerai brièvement : il importe 
de donner dès à présent une notion claire de l’efficacité de 
l’idée de causalité. 

Les impulsions extérieures qui ont exercé une influence 

décisive sur la transformation du droit romain sont au 
nombre de cinq. 


1. Les Plébéiens. 

Leur influence sur l’aplanissement des différences juridi- 
ques entre eux et les Patriciens et sur la codilication du 
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dioit dans la loi des XII tables est un des faits les plus 
fertiles en conséquences que nous révèle le droit romain. 
Il est si universellement connu qu’il n’y a pas lieu de se 
livrer à ce isujet à une vaine démonstration. Toute la trans- 
formation qui s’est operée dans le droit, et qui caractérise 
les premiers siècles de la république est l’œuvre de la 
contrainte extérieure exercée par les Plébéiens sur les Patri- 
ciens. Pareille évolution n’eût jamais pu se produire du 
dedans au dehors. 

3. Le mouvement pérégrin a Rome. 

Ce mouvement qui s’était précipité avec le temps rendit 
nécessaire une organisation nouvelle de la justice. Elle se 
traduisit par la création du prœtor peregriniis, chargé de 
régler le commerce juridique des pérégrins entre eux ou de 
ceux-ci avec les Romains. Le prœtor peregrinus enrichit le 
droitromain de deux institutions qui lui ouvrirent un horizon 
nouveau : la procédure formulaire, qui consacra un nouveau 
mode de procédure, et l’édit du Préteur qui devint bientôt une 
nouvelle source du droit. Quand elles eurent subi, devant son 
tribunal, ce que l’on pourrait appeler V épreuve expérimentale 
du droit civil, et que le droit pérégrin, sous le rapport de la 
commodité et de la facilité de son application, eut manifesté 
sa supériorité évidente sur le droit antique et purement 
romain, la législation et le prœtor urbanus accueillirent les 
deux institutions dans le droit civil. Ce fut, encore une 
fois, une réforme fondamentale introduite dans le droit 
romain, grâce à une impulsion toute extérieure. 

P 

3. L’extension CxÉographique du domaine de l’Etat 

ET DU DROIT. 

L’ancien droit était un droit urbain; il supposait, pour la 
plupart des actes juridiques, la présence dans Rome des 
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parties; pour les autres, leur couiparutioii simultanée, au 
moins, était requise. J’ai déjà indiqué (p. 30; comment et 
dans quel sens ce fait a influé sur le droit. 

4. Le droit grec et la. science grecque. 

Toute une série d’institutions nouvelles importées dans 
le droit romain, se rattaclient au droit grec. Leur nom seul, 
conservé par les Romains (Jujpotheku, hgperocha, antichresu, 
emphgteusis, arrhud.i-i, paraphern.a, autiphenia, proxeneliciun, 
sgndicus etc.), témoigne de leur origine hellénique. 

La science grecque a ouvert la nouvelle ère de la jurispru- 
dence romaine, qui commence à la fin de la République avec 
Quiiitus Mucius Scaevola et atteint son plein épanouisse- 
ment sous riimpire. C’est la période académique de la juris- 
prudence romaine. Le mouvement partit des rhéteurs 
et des gminmairiens grecs qui inaugurèrent leur ensei- 
gnement à Rome. Les juristes romains leur empruntè- 
rent deux innovations : rune, extérieure, consistait dans 
l’organisation, inconnue jusqu’alors, (V écoles publiques ; l’autre, 
intérieure, fut l’adoption d’une méthode scientifique inconnue 
également de la jurisprudence antérieure, et c[ue, pour 
abréger, j’appellerai la méthode sgstém itique ou méthode des 
principes. Cette méthode fut toute une révolution dans le 
droit ; elle est due à rintluence vivifiante que l’esprit grec 
exerça sur la pensée romaine. Encore une fois une impul- 
sion du dehors. 

Il faut y ajouter le recrutement des juristes dans les 
parties non romaines de i’Pdmpire, qui infusa à la jurispru- 
dence comme un sang nouveau en élargissantses conceptions 
juridiques. Durant cette période, le droit romain fut soumis 


(1) Les arrheu ont ôté transmises des Phéniciens aux Grecs et de 
ceux-cx aux Bomains. Lamarche historique se manifeste linguistique- 
ment dans le sémit, ereb, grec àppa^cov, latin arrha — Vh, après IV atteste 
l’origine grecque. 




à l’examen critique des étrangers. Sans son contact avec la 
science grecque, et la conception plus libre de l’étranger, 
jamais le droit romain postérieur n’eût atteint la perfection 
à laquelle il s’est élevé. 


5. Les provinces. 


Les pages qui nous montrent Faction énorme que les 
provinces exercèrent sur Rome et sur les Romains, sont à 
peine écrites. Ce sont les plus sombres de l’histoire de Rome. 
Les provinces furent le tombeau du caractère national et de 
la liberté romaine. Favorisant l’arbitraire, la cupidité, 
l’orgueil, la débauche des Romains, elles les empoisonnèrent 
jusqu’à la moelle, et alors survint la décomposition complète 
d’un organisme qui, sans ces causes morbides, eût conservé 
la force et la santé qui avaient fait sa gloire pendant tant de 
siècles. Les provinces préparèrent l’Empire romain: il triom- 
pha à Rome à la suite de César et de son armée. J’ai signalé 
le tribunal du prætor perigrinus comme le banc d’épreuve du 
droit civil: les provinces furent la station expérimentale de 
l’Empire. . 

Ce sont les provinces qui hâtent la transformation de la 
procédure criminelle : aux tribunaux populaires, on sub- 
stitua d’abord les qæstiones perpef.uæ, puis la juridiction 
criminelle des fonctionnaires impériaux avec toutes les 


innovations qu’elle entraîne à sa suite: l’appréciation discré- 


tionnaire des juges, l’aveu arraché au moyen de la torture, 
les châtiments corporels, les peines capitales, choses qui 
eussent fait horreur au Romain du bon temps. Les provin- 
ces furent d'abord les victimes méprisées de ces expériences: 
à leur tour, les générations romaines suivantes pa^'èrent 
largement le crime de leurs ancêtres. Sous la République, 
les provinces avaient soniTert de 1 arbitraire et de 1 inhuma- 
nité de Rome. L’Empire ramena, des provinces à Rome,l’ère 
des cruautés. Et lorsque le peuple romain râla, épuisé, sous 
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le Châtiment qu’il avait lui-même provoqué, alors vint le 
Barbare qui escalada le trône impérial, et mitlepiedsurlatete 
de son maître d’autrefois. L’univers s’était vengé de Rome. 

Le livre I de cet ouvrage poursuit l’idée de causalité, 
mais, dépassant l’idstoire du droit romain, il remonte jus- 
qu’aux origines préhistoriques du peuple romain (li. 

Généralement riiistorien envisage l’individualité d un 
peuple, le type populaire, le caractère national, comme un 
fait acquis qu’il n’y a qu’à accepter. 11 ne se dissimule pas, il 
est vrai, depuis c[ue Montesquieu a fortement insisté sur ce 
point, cfue les circonstances les plus diverses ont exercé une 
influence déterminante sur l’ individualité des peujdes (dr- 
cûnstaiices yiatureMes ; le climat, le sol, et leur action respec- 
tive; circonstances historiques : les destinées de la vie des 
peuples, leurs relations, amicales ou hostiles, avec d’autres 
peuples, etc.). Mais il n’a jamais réussi à démontrer prati- 
quement le fait de cette influence sur un peuple déterminé. 
La méthode à l’ordre du jour traite les divers peuples comme 
des entités déterminées qu’il faut étudier telles quelles. Pour 
ma part, je ne découvre dans l'histoire rien qui ait une exis- 
tence à priori : tout est devenu, les nations elles-mêmes. Des 
individus, ries familles, des tribus sont les germes originai- 
res d’où sont sortis les peuples. La nature a-t-elle déjà ren- 
fermé dans ces premiers germes l’individualité à venir des 
peuples? La réponse serait affirmative s’il en était des 
peuples comme des individus. L’embryon humain, sans 
nul doute, contient Phomine qui sera, et quel que soit le 
développement qu’amèneront pour lui les vicissitudes de 
1 existence, il reste toujours le premier motif de son être; 
c est le moi inné, dont 1 homme ne se détache jamais. Mais 
les peuples ne naissent point, ils se forment et l’individualité 


(l) [Dfi ce livre T projeté est né ensuite tout le livre des Indo-européens 
avant l histoire, néanmoins, pour rester complet, nous reproduisons ici 
toute la conclusion de cette introduction à Uhiskoire du droit romain.] 
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qii ils acquièrent, leur type caractéristique, n’est point, 
comme le moi inné de l’être humain, l’œuvre de la nature, 
mais celle de Vkistoire. Le caractère d’un peuple est le 
résultat de toute la vie qu’il a vécue, de tout le passé 
de son existence. Celui qui p'ourrait scruter tous les évé- 
nements qui se sont déroulés sur la terre et leurs cau- 


ses ultimes, verrait toutes les conditions de l’existence 
terrestre, le sol, le climat, l’alimentation, les occupations, 
les faits importants, voire les personnalités éminentes, con- 
courir Il la formation du caractère d’une nation déterminée. 


L’action de tous ces éléments divers lui apparaîtrait aussi 
manifeste qu’au chimiste celle des éléments divers qui com- 
posent le corps qu’il vient d’analyser. La formation du 
caractère national échappe à l’œil de l’historien; mais il peut 
en saisir quelques indices. Certains faits dans la vie du 
peuple, influent si ouvertement sur son caractère propre, 
qu’il est impossible de nier leur puissance. 

Il en est deux que je dois spécialement examiner à raison 
même du programme que je me suis tracé. J’ai déjà touché 
l’im : rabaissement du caractère des Romains, grâce 
aux dérèglements de leur vie dans les provinces livrées 
à leur arbitraire. L’autre est antérieur au peuple romain : 
il remonte à l’époque de la migration des peuples indo- 
européens d’Asie en Europe. Ce dernier événement, à 
la vérité, sort du cadre de ce livre, qui traite de 1 histoire 
du développement du droit romain, mais la préhistoire du 
peuple et du droit romain, a fourni, je crois, de précieux 
renseignements . 

Le plus remarquable, je pense, est d’avoir fait connaître 
comment la migration des peuples indo-européens a imi de 
l’Asiatique l’homme destiné à ajouter,sur la terre européenne, 
une nouvelle page à l’histoire universelle. G est la migraüon 
qui a créé le tyf>e de l’Européen en opposition a\ec celui de 
l’Asiatique. Autre l’Indo-Européen a abandonné le sol natal, 
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autre il a touché le sol de 
le résultat de la migratiori. 
après leur séparation, les 
leur existence les centres 
ne saurait en douter, les 


l’Europe. Sa transformation est 
La différence de leurs destinées 
inégalités que créèrent dans 
où ils se lixèrent, furent, on 
causes qui amenèrent pour les 


peuples européens les différences qui les signalent. Pour 
les Grecs, pour les Latins, pour les Germains, je suis a. 
meme de pouvoir indiquer les conditions spéciales de vie 
auxquelles ils ont obéi. Et si je pan iens à faire comprendre 
non-seulement commentla migration a pu influer sur le carac- 


tère typique commun à tous les peuples indo-européens. 


mais encore comment le site même de la patrie nouvelle 
a pu façonner le caractère individuel de ces trois peuples, 
j’aurai apporté une démonstration nouvelle de rimportance 
de ridée de la causalité extérieure, t’aurai mis au jour un 
fragment d’histoire là où l’on n’apercevait qu’un jeu de la 
fatalité. 


Mais j’avais un autre but, encore, en fouillant dans les 
temps préhistoriques des Indo-Européens. J’avais à recon- 
naître, et cela sous un double rapport, l’antique droit romain. 
Je suis remonté tout d’abord jusqu’aux Aryas, le peuple 
père, afin de démêler quel fut son apport au droit romain; et 
cet a|)port, j ai reconnu qu’il fut bien minime. Je crois en 
avoir découvert la raison. La période de migration, b.u 
contraire, a fourni une contribution considérable au droit 
romain. Une série d’institutions romaines s’y rattachent 
intimement. Je ne m'appesantirai ])as sur l’organisation pu- 
blique antique; elle fut toute militaire comme on sait. Elle 
marchait du reste de pair avec l’organisation militaire elle- 
même, dont la nécessité s’imposait et répondait à toute évi- 
dence à la discipline indispensable au peuple migrateur. 
Je citerai le régime des auspices, le ver sacrum, le rapj^ort 
emtre la fonction religieuse des pontifes et leurs attributions 
echniques,^ la clientèle, et surtout la constitution de la 
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famille : la monogamie établie en principe, la situation de la 
femme mariée, la prohibition du divorce arbitraire, la force 
obligatoire des fiançailles, Tinterdiction de l’exposition des 
enfants mâles. J’espère pouvoir démontrer que toutes ces 
institutions se rattachent intimement aux nécessités de la 
migration. 

Le lecteur' maintenant, je l’espère, se sent préparé à 
l’étude du thème qui va se développer dans le premier livre : 
l’idée de la causalité extérieure dans l’histoire primitive du 
peuple et du droit romains. Cette idée ne le quittera plus. 




LIVRE I. 


L’ANCIEN DROIT PRIVÉ (1). 

APERÇU GÉNÉRAL. 

La maison romaine est le point de départ et le centre de 
toutes mes recherches. Tout droit privé prend naissance 
dans la maison. Dans une exposition purement historique, 
on peut, sans forcer les choses, lui attribuer au début cette 
origine, lors même qu’il semble s’en éloigner. C’est ce que 
prouvera l’exposé qui va suivre. J’étudie d’abord la fonda- 
tion de la maison romaine : le mariage. J’examine ensuite 
le pouvoir du chef de famille dans son intérieur ; puissance 
sur les siens, pouvoir sur les biens. Puis nous verrons les 
rapports du chef de famille avec le dehors, en commençant 
par les rapports actifs : sa position juridique à l’extérieur. 
Celle-ci diffère selon que le droit l’envisage sous le rapport 
de la maniis ou non; dans le premier cas le paterfamilias a la 
vindicatio, qui lui est refusée dans le second. Nous obtenons 
ainsi la division bipartite de la notion antique du patri- 


(1) [Dans la composition des chapitres qui suivent, Jhering voulait, 
semble-t-il, se restreindre essentiellement au droit privé; le programme 
d’ensemble que projette l’introduction paraît n avoir surgi en son 
esprit qu’après coup. J 
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moine : distinction entre familla et pecAinia, entre les fé.s 
mancipi et les res nec mancipi. Après avoir développé 1 im- 
portance sociale et les conséquences juridiques qui en 
découlent, nous en reviendrons à la famille (lÉ Deux institu- 
tions communes étroitement unies, solliciteront alors notre 
examen : la vindwatio et le témoignage. Enfin nous assiste- 
rons à la parah^sie momentanée de la maison romaine (cap- 
tivité du chef de famille) et à sa dissolution (succession;. 

Ici se termine la première partie de notre exposition de 
rancien droit privé : la constitution de la maison romaine. 
Dans la deuxième partie, nous passerons en revue les rap- 
ports que la parenté établit entre diverses familles : l'agna- 
tion et la gentilité. Nous aurons d’abord étudié hindi vidu, 
ici, il nous apparaîtra comme membre d’une association au 
sein de laquelle il trouve jirotection, mais aussi qui le 
restreint dans ses allures 


I. 

LA CONSTITUTION DE LA MAISON ROMAINE. 

I. FONDATION DE LA MAISON LA FAMILLE MARIAGE 

SITUATION DE LA FEMME ENFANTS. 

Toute civilisation débute par rétablissement d’une 
demeure fixe dans un endroit déterminé. I.a fixité est néces- 
saire pour qu’une chose dure et devienne stable. L’allemand 
le dit éloquemment: Sitte (usage), Satzung (statut), Gesetz (loi, 
de sitzen, setzen, poser, asseoir), Gewohnheit (coutume, de 
wohnen, demeurer). Le latin également emprunte à l’idée 
de demeure la notion fondamentale de l’ancien droit privé, 

(1) [La division de la matière ici établie par Jhering ne se retrouve 
pas entièrement dans les fragments conservés. Les explications sur la 
distinction de fumiUa et pecunia sont au contraire placées en tête du 

chapitre sur la puissance domestique, ainsi que Jhering l’avait projeté 
dans le principe.] 
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celle de la familia. Familia, étymologiquement, c’est l’habi- 
tation, la maisoihU, non pas dans le sens naturel {domus, 
aedes), mais au point de vue juridique et économique, c’est- 
à-dire la base de toute rexisterice économique et privée, la 
maison avec tout ce qui s’y trouve et s’y rattache : femme, 
enfants, esclaves, champs, bref le ménage, et spécialement, 
comme nous le verrons plus loin, le ménage rural. Familia 
comporte une notion juridique, sur laquelle repose presque 
tout rancien droit privé. Une partie insignifiante se ratta- 
che à une autre notion : la pecunia. ha familia est lixe, sta- 
ble, continue; la pmuzia est passagère, changeante, flottante. 
L’étymologie du mot fainilia révèle le caractère économique 
et juridique de la, chose. La familia doit donc perdurer ; 
elle ne le peut que si une femme attache riiomme à la 
demeure et partage avec lui les soins du ménage. Avec la 
femme, la familia s’élargit; elle monte des choses aux per- 
sonnes, elle embrasse la femme elle-même, d’abord, puis les 
enfants qu’elle met au monde pour l'homme, et les enfants de 
ceux-ci, pour comprendre enfin tout le cercle des agiiats 
liés par la communauté d’une descendance unique (-). La 
notion de famille trouve là sa plus large extension; au 
delà de ce cercle, l’agnation s’en éloigne. Cette notion 
exclut également la parenté jiar les femmes (cognais) : Muller, 
disent les juristes (L. 195, 5 cit.), familiæ suœ et capul et 

finis est. 

Le droit de succession consacre la corrélation des rap - 
ports matériels et personnels dans le sein delà familia. Le 


(1) Du sanscrit (Ihû, poser, dkaman, habitation, demeure, et de là aussi 
fam ulus le cohabitant, le serviteur. G. Gurtius, Grundzuge der griecli. 
Etym.. 4« édit. 4 p. 351. Gp. aussi Esprit du droit romain, •S'-éd., t. II, 

p. 156, note 3-1. ... 

(2 E. l ).l, S I de V. S. (50-16). Familier appellatio.,. et tnres et in persnnas 

deduedur. Si-^nilication plus étroite de la notion dans le derniei sens 
(jure proprio): les personnes liées par la même polentas; signification plus 
large {cominuni Jure) : les agnats. 
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droit aux biens (familia dans le sens matériel) est exclusive- 
ment réservé aux membres de la communauté (famiha dans 
le sens personnel). 

C’est à la familia même que le langage a emprunté le nom 
de celui qui est à sa tête, le pater famUias. Il le désigne ainsi 
comme celui qui a le devoir de nourrir la famille, de la 
protéger et de la maintenir (C. Ce devoir, l'adulte seul peut 
le remplir; telle est la règle, car d’après la loi commune, 
le père ne meurt que lorsque les enfants sont adultes. 
Meurt-il avant, son bien, à la vérité, échoit aux enfants 
(])atrimonium, patrimoine, bien du père); juridiquement, ils 
remplacent alors le pater familias. Dans ce sens l’enfant au 
berceau lui-même est pater familias, c’est-à-dire propriétaire 
du patrimoine qui lui est échu — mais l’incapacité naturelle 
des enfants non adultes à se protéger eux et leurs biens, est 
suppléée par rintervention d’un protecteur spécial (le tuteur). 

Herus est une autre expi'ession qui désigne le chef de 
famille. Par ce mot, l’on entend le nouveau chef de famille, 
l’héritier {heres), et la désignation de l’objet meme de la 
propriété privée s’y rattache (heredium). 11 est douteux qu’à 
l’époque antique le mot domiuLis fût déjà connu avec cette 
signiûcaiion. La lex Aquilia du VI" siècle appelle herus celui 
qu'elle aurait parfaitement pu qualifier de dominus. 

La position juridique du chef de famille par raiiport à la 
familia, fera l’objet d’un examen subséquent. Nous avons 
d abord à considérer l’établisse nent de la maison romaine, 
qui ne s’accomplit que par l’entrée de la femme dans la 
demeure (deductio in domum). 

Toute femme que l’homme introduit dans sa maison pour 
partager son existence, ne devient pas sa femme. Pour lui 
conférer ce titre, des conditions spéciales et des formalités 
particulières sont requises. Rien n’empêche l’homme de 

sanscrit pâ, uourii% protéger, maintenir, V. Gürtiüs, 1. c. 
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cohabiter avec une esclave, d’en avoir des enfants; mais 
ceux-ci ne tombent pas sous la puissance paternelle; il 
n’exerce sur eux que le pouvoir du maître. Ces enfants ne 
comptent pas au même titre que les cohabitants libres de 
la maison (double sens de liberi : les personnes libres et 
les enfants), ils ne font pas partie des siens (sui); ils suivent 
le sort de la mère; ils sont esclaves. Ce ne sont pas des 
enfants au sens du droit (légitimi), ils ne sont tels qu’au sens 
purement naturel, à raison du seul fait de la procréation 
(naturales). Les enfants procréés avec une femme libre, dans 
une union libre, échappent, il est vrai, à l’esclavage, mais 
eux non plus ne sont pas des enfants au sens juridique, 
ils ne tombent pas sous la puissance du père, ils restent 
étrangers à la famille, et ne jouissent d’aucun droit suc- 
cessif vis-à-vis de lui, ni vis-à-vis de ses agnats. L’enfant 
juridiquement vrai suppose la mère vraie, et celle-ci ne 
l’est qu’en justes noces : le mariage forme la condition 
de toute la famille romaine. Seul il consacre lesrapports entre 
les époux, établit la puissance du père sur les enfants, crée 
l’agnation, donne aux enfants leur droit successif vis-à-vis 
du père et vis-à-vis des agnats; à défaut de mariage, les 
enfants n'héritent pas même de la mère, les parents les plus 
proches les écartent. 

Cette conception élevée du mariage, au point de vue du 
droit et de la morale, si proche de la doctrine de l’Eglise 
chrétienne, et l’organisation de la vie conjugale répondant si 
bien à la véritable essence du mariage, est un des traits les 


plus caractéristiques de Tâme romaine au bon vieux temps. 
Rome, sous ce rapport, dépasse tous les peuples de 1 anti- 
quité, et cette circonstance n’a pas laissé que de jouer un 
grand rôle dans son histoire. La maison est le siège de la 
moralité : la gardienne de celle-ci, c est la femme. Si la 
femme n’occupe pas, comme épouse, la situation qui lui 
revient, elle ne l’occupe pas non plus comme mère. Je le 
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répète, il faut aux enfants la vraie mère, et celle-ci ne l’est 
qu’à titre d’épouse légitime. A l’époque la plus brillante 
de Rome règne la sévérité de la vie conjugale; quand le 
dérèglement s’y introduit, la décadence de la grandeur 
romaine a commencé. Les femmes et les mères romaines 
ont eu leur part dans les triomphes de Rome; l’histoire les 
acclame au môme titre cjue ses citoyens. 

Le respect de la femme est la première condition de toute 
organisation correcte de la vie conjugale. Si ce respect 
n’existe pas chez le peuple, comment, par cela seul qu’elle 
se marie, la femme le trouvera-t-elle dans la maison, aux 
côtés de son mari? Au lieu d’être l’associée égale en dignité, 
la compagne de riioinme, vivant de sa vie, dans une com- 
munion absolue, elle n’aura plus d’autre fonction que de 
partager son lit et sa table. C’est là la position de la femme 
en Orient, conséquence du peu d’estime qu’elle inspire. Si le 
développement historique s’est élevé si haut dans l’Occident, 
ce progrès est essentiellement dû au changement survenu 
dans la situation de l'épouse et de la femme. Autres fem- 
mes, autres hommes! Ce fut la dot que les peuples occi- 
dentaux emportèrent en abandonnant la mère patrie; 
rinde, ce berceau de leur plus antique civilisation, peut se 
glorifier de les avoir gratifiés, pour qu’ils les emportassent 
à travers leur existence errante, de ces deux dons: le respect 
de la femme et la religion du mariage. Tous n’ont pas gardé 
leur trésor aussi fidèlement que les Romains et les Ger- 
mains. Les Grecs s’établissant en Asie mineure, vinrent en 
contact avec les peuples asiatiques, se familiarisèrent avec 
leurs idées et leurs usages, et s’en inoculèrent les vices. 
Pour les Grecs, la femme est un être incomplet; le mari 
grec, ne rencontrant pas en elle la satisfaction de son idéal, 
abandonne la maison pour le chercher ailleurs; il se plaît 
parmi d autres hommes, il recherche les hétaïres et les beaux 
éphèbes. Refusant à sa femme son amour tout entier, il 
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doute du sien et l’enferme dans le gynécée. Sparte seule, 
conservatrice comme Rome ~ on pourrait l’appeler la Rome 
grecque — s’en tint à la tradition; la femme Spartiate occu- 
pait la même situation que la femme romaine, et Sparte aussi 
exalta ses femmes et ses mères. 

Pour rancien Romain, peut-être parce que moins ralfiné 
que le Grec, la femme était un être complet. Elle est son 
associée, son égale, la compagne de sa vie, partageant tout 
avec lui : les choses divines, comme les choses humaines (l), 
et précisément parce que cette union est saine, il ne songe 
pas à se méfier de son épouse, à lui interdire tout commerce 
avec les autreshommes, ne l’empêche pas de paraître dans les 
endroits publics (3). L’épouse occupe cette position, non pas 
parce quelle est épouse, mais parce qu’elle est femme et 
que le Romain a le respect de la femme. Partout où la 
nature ne commande pas de distinguer les sexes, le Romain 
met la femme sur la môme ligne que lui. Le droit hérédi- 
taire antique, qui ne fait aucune distinction entre les deux 
sexes, en fournit une preuve frappante : la fille recueille la 
même part que le fils, fagnate et l’agnat sont également 
partagés; à défaut d’enfants, la succession toute entière 
échoit à la veuve, qui écarte la branche masculine; il en est 
de même pour la soeur, à défaut de veuve. Pour apprécier 
toute la signification de ce fait, il suffit de voir quelle décon- 
sidération le droit de tant d’autres peuples inflige à la 
femme. En Grèce, le parent mâle le plus proche écartait 
absolument la femme, et le sort d’une lille héritière était 


(1) La définition d’ülpien, L. 1 de R. N. (23.2) ; nupiiœ surit conjunctio 
maris el feminœ, coiuiortium omnis vitce, divini et humant juns communicalio 
date, il est vrai,. de l’épo [ne postérieure, mais, comme nous le verrou.s, 
elle est également exacte pour Lépoqiie la plus ancienne. 

(2j Quant à la position sociale de la femme à Rome, on me permettra 
de renvoyer à des recfierclies antèrieux’es : Esprit du D. R. JT, p. 200 ss. 
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franchement lamentable, le parent le plus proche pouvant 
l’enlever à son mari. 

A la vérité, le droit ancien établit maintes différences 
entre l’homme et la femme. Gelle-ci ne jouit pas de toute la 
capacité que possède celui-là, mais on ne peut en conclure 
qu’il y eût mépris de la femme ou intention de la frapper de 
déconsidération. C’est tout simplement la consécration 
rationnelle de la différence entre la mission de l’homme et 
celle de la femme. La femme règne dans la maison, sa place 
n’est pas marquée dans la vie public[ue; aucun peuple n’a 
astreint la femme au service militaire, ne l’a admise aux 
fonctions de l’État, mais à Rome les charges militaires sont 
égalisées pour la femme comme pour les impubères, au 
moyen d’un impôt (L. La femme ne peut pas paraître dans 
les assemblées du peuple, et comme conséquence, certains 
actes lui sont interdits, qui ne peuvent s’accomplir que là ; 
le testament et l’arrogation. Nous verrons, du reste, que 
d'autres motifs de fait justifiaient cette restriction. Même à 
la vie des affaires, la femme doit rester étrangère, à moins 
qu’il ne s’agisse de ses intérêts propres (incapacité d’être 
témoin solennel, de représenter en justice, et d’après le 
droit postérieur, d’intercéder). Toutes ces restrictions n’en- 
lèvent rien à la considération due à la femme. Deux 
institutions seulement semblent témoigner de cpuelque 
mésestime : ce sont la maniis du mari sur sa femme, et la 
tutelle des femmes (tutela mulierum). On serait tenté d’en 
inférer que le Romain tenait la femme comme un être 
incomplet, qu’il l’avait condamnée à une éternelle minorité. 
En réalité la chose n’est pas. 

La maniis n’est que la puissance du chef de famille dans 
son application spéciale à la femme; les enfants eux-mêmes 
sont soumis à cette puissance, et plus rigoureusement encore, 

(1) L’œs fiordearium equestre militare, Gaiüs IV! 37. 
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car lo père peut les vendrej tandis que la vente de la femme 
est interdite au mari (v. plus loin), et, abstraction faite de 
la^'lille qui se marie et passe de la patria potestas sous la 
marins du mari, la puissance du père sur les enfants ne prend 
jamais fin de leur vivant. Lorsque le fils se marie, sa femme, 
ses enfants, ses petits-enfants tombent sous la puissance du 
père. C’est bien là la preuve qu’aux yeux des Romains la 
puissance du père de làmille n’avait rien de dégradant et 
ne reposait pas sur une idée d’incapacité. 

Seule, la tutelle des femmes se présente pour elles avec un 
caractère particulier. A l’époque de sa puberté, le fils qui a 
perdu son père est libéré de la tutelle (tutela impiiberum), la 
fille, dans ce cas, est pourvue d’un tuteur, qui continue scs 
fonctions jusqu’au mariage qui la fait entrer sous la puis- 
sance maritale; si le mari vient à mourir, le tuteur rentre en 
charge. Mais cette tutelle est limitée; le tuteur n’a pas à 
intervenir dans les rapports personnels de la femme, ni, en 
général, dans le gouvernement de ses biens. Son autoritas 
n’est exigée que pour les dispositions de sa pupille sur la 
familia. Elle dispose comme elle l’entend de sa pecunia, 
c’est-à-dire de tous les revenus de son patrimoine, elle reste 
même maîtresse absolue de celui-ci, pour autant qu’il con- 
siste en argent ou en res nec mancipi (v. plus loin). La 
femme grecque ne pouvait disposer d’aucune valeur dépas- 
sant un médimne. La tutelle à laquelle elle était soumise 
reposait sur sa dépendance et son incapacité complètes. 
Celle des femmes à Rome avait un tout autre caractère ; elle 
tendait à la conservation de la fortune patrimoniale (familia) 
dans la famille. Et ce principe, comme nous le verrons, 
visait également les hommes, bien que dans une mesure 
moindre. L’incajiacité de tester, inscrite pour la femme dans 
l’ancien droit, se rattache, à mon avis, a ce même principe. 

Il s’étend même aux hommes, en ce sens que tout testament 
devait être revêtu de l’assentiment du peuple. 
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De par son essence, la puissance paternelle est égale pour 
l’un et l’autre sexe, à de légères diirérences près. L’exhére- 
dation du lils doit être conçue en termes exprès {nomimtim), 
celle de la lille et des petits- enfants peut s’exprimer par une 
formule générale (inter ceteros); le père peut jusqu’à trois 
fois donner son fils en servage, il ne le peut qu’une fois 
quand il s’agit de la fille. Chacun des deux sexes jouit ici de 
ses privilèges propres. 

Tout compte fait, il est certain que sous l’ancien droit la 
position de l’hoinme était tout autre que celle de la femme, 
mais à se rapporter à l’époque ancienne, et à examiner les 
choses à ce point de vue, la considération de la femme res- 
tait intacte. L’homme est de naissance le maître suprême; 
seul il possède la puissance sur des personnes libres, dans 
la famille comme dans l’Etat, — seul, il peut exercer la 
patria poteslas, la manus, la tutela et la miratela ; la femme 
en est incapable même vis-à-vis de ses enfants, car toujours 
elle-même se trouve sous puissance. Mais Vimperiiim du 
magistrat et la patria potestas ne rabaissent en rien la dignité 
du citoyen et de l’enfant; la manus et la tutela de l’homme 
non plus ne ravalent pas celle de la femme. La physionomie 
du mariage romain écarte tout doute à cet égard; elle con- 
tient le témoignage éclatant des sentiments du Romain sur 
le rapport des deux sexes. 

Avant de décrire ce rapport, je dois signaler une particu- 
larité qui concerne la position juridique de l’homme vis-à-vis 
de la femme. Le droit ancien établit ici une distinction 
étrange; il connaît deux formes de mariage, le mariage par 
confarreatio qui dès sa conclusion plaçait la femme sous la 
manus du mari, et une autre forme qui, pour amener le 
même résultat, réclamait en outre un acte spécial ; la coemtio. 

L un et 1 autre mariage conservent à la manus son même 
caractère; elle place la femme sous la puissance du chef de 
famille sous le rapport de sa personne et de ses biens; elle 



1 . FONDATION DE LA MAISON. 53 

est vis-à-vis de lui dans la même dépendance que les enfants 
vis-à-vis du père. Toute la différence gît dans l’acte généra- 
teur de cette puissance, mais elle est capitale. Il y a plus 
qu’une simple question de forme. Nous nous trouvons 
devant deux conceptions du rapport conjugal fondamentale- 
ment différentes et contradictoires. Selon la première, la 
femme est de droit soumise à la manus; selon la seconde, 
elle peut conserver son indépen'lance. Il n’est pas possible 
que ces deux conceptions soient nées sur le même sol. Si, 
cependant, nous les rencontrons à Rome, à l’époque histori- 
que, adoptées par un seul et môme peuple, force nous est de 
chercher à découvrir leur origine différente. En appeler à la 
différence des temps ne suffît pas. Si l’ime s’était substituée 
à l’autre, il resterait à se demander pourquoi, après l’appari- 
tion du mariage sans manus, c’est-à-dire du mariage libre, 
on aurait encore eu recours à la coemtio, pour y ajouter la 
manus. L’opposition qui existait entre la position des Patri- 
ciens et celle des Plébéiens fournit la seule explication 
possible. Je me rallie à cette opinion que d’autres ont pro- 
fessée. Le mariage avec confarreatio est le mariage patri- 
cien; l’autre, où l’existence de la manus est une affaire de 
convention, constitue le mariage plébéien. Telle était la 
manière de voir des Romains eux-mêmes. Ils font remonter 
jusqu’à Romulus la formation juridique du mariage par 
confarréation('). Ce qui veut dire que cette forme de mariage 
fait partie des institutions fondamentales de l’État familial 
créé par le fondateur de Rome. La présence des dix témoins 
à la conclusion de ce mariage vient corroborer cette asser- 
tion (V. p. 58 SS.). 

Gela même admis, le mariage libre apparaît encore 
comme une institution bizarre; elle ne cadre pas avec la 
constitution fondamentale de la maison romaine. Celle-ci a 


(1) Dionts, II, 25. 
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pour base la puissance illimitée du chef de famille, pour 
laquelle il n’y a nulle raison d’admettre une différence origi- 
naire entre Patriciens et Plébéiens. Au point de vue même 
du mariage libre, la matins apparaît comme 1 expression 
naturelle du rapport conjugal, car, à l’expiration d’une 
année, ce mariage se convertit usu en un mariage avec 
manus, à moins que cette conséquence n’ait été écartée par 
convention spéciale (absence de la femme durant un trinoc- 
tium). La même incohérence se produit à l’occasion de la 
tradition d’une res mancipi, dont le vice est également cou- 
vert par Vusucapio. A mon avis, c’est une énigme historique 
qui se dresse devant nous ; c’est la déplacer, et non la résou- 
dre, que de rapporter le mariage libre aux Plébéiens. Lais- 
sons subsister l’énigme plutôt que de nous livrer à des 
conjectures. Les plus heureuses ne nous apporteraient 
jamais que les motifs pratiques qui ont fait préférer au 
mariage rigoureux le mariage libre déjà existant (1), mais 
quant à l’origine de ce dernier, elles ne nous apprendront 
rien. 

La différence qui existe par rapport à la manus, permet 
cependant de donner une exposition générale de l’antique 
mariage romain. Nous allons tenter cette exposition, et 
nous signalerons la différence en question partout où elle 
paraîtra cause d’une anomalie. 

Les traits suivants caractérisent l’essence du mariage 
romain. 

I. Le mariage établit entre les deux époux un rapport exclusif: 
un homme, une femme — c’est le principe de la mono- 

(1) V. des conjectures de ce genre dans l’Esprit du D. R. II. p. 186. On 
peut ajouter encore le cas du mariage d’une Patricienne avec un Plébéien, 
depuis que pareil mariage fut admis à la suite de la lex Cannleia -, il per- 
mettait à la femme de rester patricienne, tandis que le mariage rigoureux 
lui faisait éprouver une capitis deminulio qui rompait tout lien avec sa 
famille. 
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garnie. La tradition grecque semble attester l’existence d’une 
aux temps héroïques de la Grèce (i-)' l’époque 
primitive de Rome n en porte aucune trace. Depuis sa 
première apparition sur la scène du monde, jusque dans les 
derniers temps, le peuple romain est resté fidèle au principe 
de la monogamie. 

II. Nécessité du connubium. Le mariage n’est pas permis 
avec toute femme indistinctement; celle qui doit devenir la 
compagne de l’homme doit réunir les qualités nécessaires. 
L’empêchement résultant de la parenté (descendants et col- 
latéraux jusqu’au quatrième degré) ne nous offre, à nous, 
rien de particulier, mais il en est autrement pour l’anti- 
quité, qui connaissait les mariages entre frère et sœur: chez 
les Egyptiens, par exemple. Mais le droit ancien trouvait 
dans la situation politique des époux, un autre empêche- 
ment qui nous renseigne curieusement sur la conception 
que se formaient les Romains de l’essence et de l’impor- 
tance du mariage. Sous ce rapport, la nécessité du connubium 
semble se rapprocher de VEbe^ibürtigkeit du droit germani- 
que : le mariage est une union de personnes d’égale condi- 
tion et les mésalliances ne sont pas tolérées. Tel est en effet 
le caractère de cette condition à l’époque postérieure(2). Les 
Plébéiens faisaient grief aux Patriciens de leur refuser le 
connubium-, ce refus leur paraissait une dégradation sociale, 
et quant aux Patriciens, leur orgueil de caste ne devait 
voir dans une union avec les Plébéiens qu’un mélange 


(1) Point contesté parmi les philologues. Pour moi, il est établi par 
l’attestation de Sophocle, Trachiniennes v. 536, où il fait dire à Déja- 
nire : « Car ce n’est pas une jeune fille, me semble-t-il, c’est une femme 
a déjà liée par les Itens du maiiage que j’ai attirée dans la maison. » II 
n'aurait pu s’exprimer ainsi, si un double mariage n avait pas été 
possible à l’époque antique. 

(2) V. par exemple les dispositions de la lex Julia et Pupia Poppeia Ulp. 
XVI, 2; à ce point de vue, Ulp. VII, 4, avait raison de parler de : per- 
sonæ DISPARIS conditionis. 
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impur de sang noble avec du sang roturierd). Mais cette 
conception n'embrasse pa.s toutes les faces du rapport. La 
meilleure preuve gît dans le fait que parfois les Romains 
enlevaient le comiubium à des villes soumises. Le but était 
de les rendre étrangères vis-à-vis de Rome, d’empêcher, 
dans lïntérêt de la République, la formation des liens que 
nouent le mariage et la parenté; on élevait entre elles et 
Rome un mur qui les isolait. 

Au fond, c’était l<â précisément la signification politique 
du connuhium; là était le motif du refus opiniâtre que les 
Patriciens opposaient au comiubium avec les Plébéiens. Le 
mariage est le lien le plus puissant, il fait disparaître 
toutes les inégalités sociales, intellectuelles, religieuses, qui 
peuvent exister entre les époux et leurs relations respec- 
tives. Aussi chaque époque, chaque peuple ennemis de pareil 
nivellement ont-ils, par la force des lois ou des usages, com- 
battu ces unions, tandis que, toujours, ceux qui visaient à 
la destruction des contrastes n’ont cessé de réclamer la 
liberté des unions conjugales. La c|uestion des mariages 
mixtes est, au fond, celle du mariage entre Patriciens et 
Plébéiens ; elle met en présence le maintien rigoureux ou le 
renversement insensible des contrastes, et l’Église catholi- 
que, à ce point de vue, a saisi l’importance du mariage avec 
autant de précision que les Patriciens d’autrefois. Autoriser 
le mariage avec des Plébéiens, c’était, pour eux, introduire 
l’ennemi dans leur camp. S’ouvrant à la Plébéienne, la 
maison patricienne recevait en même temps une influente 
alliée des Plébéiens et une sincère adepte de leurs principes; 
avec la femme s’introduisaient en même temps ses parents; 
les relations personnelles qui s’établissaient adoucissaient 
1 acuité du contraste ; avec le lait maternel, les enfants 
suçaient des idées autres que celles dont une mère patri- 


(1) Liv, IV, 1 contaminare sanguinem. 
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cienne eût peuplé leur intellip^ence. Tel fut le vrai motif de 
1 opinititi etc) des Patriciens à refuser le connubium aux 
Plébéiens. G était avant tout un motif politique et le’ motif 
social n arrivait qu’en seconde ligne. Quant aux raisons 
tirées de la religion, elles ne furent qu’un prétexte pour 
déguiser la vérité. La religion a souvent, ainsi, servi de 
manteau chez les Romains. Le refus du connubium était la 
conséquence naturelle de la constitution de l’ancien État 
familial quant à ceux qui n’en étaient point membres. La 
cohésion corporative ne se maintient à l’intérieur qu’à 
la condition d’écarter les éléments extérieurs. La le.x Canu- 


leia (309), en concédant le connubium aux Plébéiens, donna 
le premier coup de hache à l’État familial patricien et la 
rapidité avec laquelle tous les autres nivellements s’intro- 
duisirent ensuite dans le droit public, peut être portée en 
majeure partie au compte de cette loi. L’inégalité cependant 
continua à subsister dans les relations de la vie. La Patri- 
cienne qui s’unissait à un Plébéien, si éminent fùt-il, avait 
une position difficile vis-à-vis des compagnes de sa caste (0; 
aussi n’est-il pas douteux que pareille union ne se contractait 
point par confarrealio, pas plus que ne se célèbre aujourd’hui 
le mariage religieux entre juifs et chrétiens. 

Si cette conception qui fait dériver la condition du cminu- 
bium de la constitution de l’État familial, est exacte, nous 
devrons voir dans le maintien ultérieur de cette condition à 
la fois pour les deux classes de citoyens, un effet régressif de 
l’ancien droit patricien. L’exclusivisme dont le connubium 
frappait autrefois les non-patriciens se tourne désormais 
contre les non-citoyens, mais même sous cet aspect, il offre 
encore un trait caractéristique du mariage romain, en ce 
qu’il suppose l’égalité de position juridique entre les con- 


(1) V. par exemple Liv. X, 23 .. certamen inter malronas ortum... palri- 
ciam, plebejo nuptani L. Volwmnio contuli a sacri» arcuerunf. 
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joints. Le mariage romain a conservé cette physionomie 
jusque sous l’Empire. 

III. Solennité du mariage. Les formes sont connues, je me 
borne à relever leur importance. 

LJissipons d’abord une erreur fort répandue qui représente 
la célébration du mariage par confarreatio comme la forme 
religieuse et qui n’envisage l’autre mariage que comme un 
acte de la vie civile. La forme religieuse : auspices, sacri- 
fices, prières, accompagnait tout mariage : l’épouse devient 
la prêtresse de la maison au sein du foyer domestique, elle 
célèbre, conjointement avec le mari, le culte des dieux lares, 
et son premier devoir, au matin après les noces, c’est de 
leur offrir un sacrifice. Déjà les fiançailles fsponsaliaj , s’il 
faut s’en rapporter à l’étymologie (i), paraissent avoir été 
entourées d’un caractère religieux. Pour le mariage, en tout 
cas, la chose est incontestable. La fonction religieuse que 
la femme doit remplir dans la maison en est une preuve 
certaine. Quant à cette fonction, peu importe la position 
occupée par la femme sous d’autres rapports. 

Ce qui distingue le mariage par confarreatio de l’autre 
forme de célébration du mariage, c’est la présence du 
pontifex maximus, du flamen dialis et des dix témoins. Je 
ne pense pas qu’on ait jamais exactement pénétré la signi- 
fication de ce cérémonial. Les dix témoins représentent bien 
certainement les dix gentes de la curie ou les dix curies 
de la tribu, à laquelle appartenait le mari. Mais je crois 
qu’il est inexact d’interpréter leur présence comme ayant 
pour but unique la publicité de l’acte, tout aussi bien qu’il 
ne peut être vrai d’attribuer simplement au pontifex maximum 
une fonction rituelle ou sacerdotale identique à celle du 
flamen dialis qui avait à pourvoir au sacrifice et à la consé- 


(1) FEsTTJsl:g,çpfjncfcre... ex Graeco dictum ait, guod ii cnTovSâi; interpositis 
rebus divinis faciant. 
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craüon. A mon avis, les témoins, comme le pontifex maximus, 
ne jouaient pas le simple rôle de témoins instrumentaires, 
ou de figurants qui n’avaient qu’à voir se dérouler l’acte, 
sans y prendre part : on les appelait précisément pour qu’il 
y jouassent un rôle actif. Quand le pontifex maximus assiste 
à la conclusion d’un acte du droit privé (testament ou 
arrogation), il est appelé dans l’intérêt du règlement des 
sacra; il n’est pas là comme simple témoin, il agita titre de 
naii e religieux, il a voix prépondérante par rapport 
à la perfection de l’acte. Cette même fonction, il , a dû 
l’exercer dans la confarreatio; la lui dénier, c’est lui attribuer 
un rôle qui ne répond pas à la dignité dont il est revêtu. 
Dans l’un et l’autre cas, il avait à veiller aux intérêts de 
l’église, comme nous dirions aujourd’hui; l’acte ne pouvait 
s’accomplir sans son consentement. Je raisonne de même 
pour ce qui concerne les dix témoins; ceux-ci avaient à sau- 
vegarder l’intérêt politique, ou — pour toucher immédiate- 
ment le point qui nous occupe — ils avaient à constater 
l’existence du connubium entre les époux. A défaut du con~ 
nuhium, les enfants issus de pareil mariage échappaient à la 
puissance paternelle; ils ne devenaient membres ni de la 
gens, ni de la curie, ni de la tribu; toute la descendance du 
mariage était perdue pour la société. Pour ce seul motif, sans 
parler de ceux que nous avons indiqués déjà (p. 55 ss.), 
la société était hautement intéressée à maintenir la nécessité 
du connubium. La présence des témoins signifie donc que le 
mariage n’intéresse pas seulement les époux, mais la com- 
munauté toute entière, que l’intérêt en jeu ne relève pas 
du droit privé seulement, mais est en même temps d ordre 
politique, et doit de ce chef répondre aux conditions légales; 
si ces conditions ne sont pas toutes réunies, les représen- 
tants de la société refusent leur coopération, au même titre 
que le pontifex maximus, au cas où le mariage soulève des 
objections au point de vue de la religion. Ce ne sont donc 
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pas des témoins instrumentaires, leur nombre même réfute 
cette idée, étrangère du reste à rancien droit; ils sont les 
fonctionnaires de l’état civil. Si déjà a l’époque ancienne, les 
cinq témoins de la mancipatio avaient, comme je l’expli- 
querai, une autre mission à remplir que celle de servir 
de témoins instrumentaires, si eux aussi exerçaient une 
influence pratique sur l’acte auc[uel ils concouraient, a plus 
forte raison doit-on l’admettre, d’après l’esprit de 1 époque 
ancienne, pour les dix témoins de la confarreation. Il serait 
oiseux d’argumenter de ce c[ue les Romains eux -mêmes 
donnaient à ces témoins la cpialitication de testes-, seuls, ceux 
qui naïvement s’imaginent que le même mot, à toute époc[ue 
de l’histoire, a présenté la même signification, peuvent 
soulever une pareille objection. 

IV. Abandon complet, corps et biens, de la femme au mari; 
cet abandon marque l’entrée de la femme sous la 'manus de 
l’époux (p. 50 SS.). Il en résulte que toute autre puissance 
qui s’exercait antérieurement sur la femme (jyatria potestas, 
tutela) prend lin. Si un pareil rapport devait continuer à 
subsister, ce ne serait plus le mari, mais le père ou le 
tuteur qui dicterait la loi à la femme; une autorité étrangère 
interviendrait dans la maison romaine, en compromettrait 
la paix, mettrait en péril l’existence même du mariage, ce 
qui est incompatible avec son essence. Au chef de la famille 
seul appartient le gouvernement souverain sur tous les 
siens. Le droit romain ne s’en est pas tenu là, il n’a pas 
seulement mis lin à toute autre puissance qui s’exerçait sur 
la femme, il a éteint aussi le rapport d’agnation qui existait 
entre elle et ses parents. La mesure en soi n’était point 
nécessaire, et elle demande une explication. Les Romains 
ont bien reconnu la diversité du rapport de puissance et du 
rapport d agnation. C’est ce que prouve la situation faite à 
la vierge vestale : nulle puissance sur elle, mais elle reste 
soumise au rapport d’agnation. A la différence de la femme. 
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la vestale ne subit aucune capitis deminutio. La notion de la 
capitis deminutio répond donc à rextinction du rapport d’agna- 
tion. Cette conséquence n’atteinl; la femme qu’à raison d’un 
intérêt héréditaire : la femme perd son droit de succession 
dans la famille d’où elle est sortie, et cette dernière n’héritera 
plus d’elle : entre les deux parties, aucune question de suc- 
cession ne peut plus surgir. Cette disposition tarissait une 
des plus dangereuses sources de discorde qui pouvaient 
diviser la femme mariée ou son mari et la famille de celle-ci. 


Si, lors de son mariage, la femme est déjà sut juris, tout 
son patrimoine, par une nécessité juridique, passe avec elle, 
comme res tixoria, à son mari: nul acte spécial n’est requis 
(constitution de dot); la femme appartient au mari, tout ce 
qui est à elle lui appartient aussi. Ces biens sont à jamais 
perdus pour ses parents, la capitis deminutio qui la frappe a 
détruit l’agnation qui était la base de leur droit à son héri- 
tage. Mais la femme est placée sous la tutelle de ces mêmes 
parents qui, par cet acte, vont se voir enlever leur droit à sa 
succession, et leur consentement i^tutoris autoritas) est néces- 


saire. Cela est formellement attesté, pour rétablissement de 
la manus par cocmtio, et il faut l’admettre aussi pour la con- 
farreatio. S’il eût dépendu de leur caprice de refuser ce con- 
sentement, voire de le subordonner à la cession de tout ou 
partie des biens de la femme, ils auraient pu rendre le 
mariage impossible. Nous sommes donc forcés d’admettre 
qu’ils ne pouvaient se soustraire à l’obligation de donner 
leur consentement. 

Si la femme se marie soumise encore à la puissance pater- 
nelle, elle n’apporte rien au mari qui lui soit propre, et ne 
pourrait que le renvoyer à sa part future dans la succession 
paternelle. Mais, sortie de sa famille, elle n’a plus aucun 
droit héréditaire à faire valoir, ni contre scs autres parents, 
ni contre son père. Cette situation appelait un remedc , il 
fut pourvu par la dot constituée au mari par le pèie. Sans 
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cette dot, la fille ne pouvait se marier ou elle devait attendre 
la mort du père. La dot est un don (do, dure, dos — Sw, ha-is), 
elle se distingue en cela du patrimoine que la femme sui juris 
apporte au mari, de la res uxoria. Ce patrimoine passe ipso 
fdcto au mari^ la dot doit être constituée (dos dutur, dicitiu , 
promUtitur). Gela caractérise la distinction originaire entre 
les deux expressions qui furent plus tard acceptées comme 
identiques. Au point de vue grammatical, la ?'es uxoria répon- 
dait aussi peu à ce que donnait le père, que la dos désignait 
mal ce que la femme apportait avec elle, car les biens de 
la res uxoria n’appartenaient pas à la femme, ils étaient la 
propriété du père, et ceux que la femme apportait n’étaient 
pas donnés, mais revenaient de fait au mari. Une autre 
distinction différenciait les deux sortes de biens : la res 
uxoria restait au mari sans retour possible, même si la 
femme mourait sans progéniture; dans ce dernier cas, le 
mari devait restituer la dot. Les juristes romains en donnent 
la raison : consolation donnée au père pour la perte de la 
fille. Mais le vrai motif n’est pas là. La dot compensait pour 
la fille la perte de ses droits à la succession du père, par 
suite de sa sortie de la puissance paternelle. Elle a le droit 
de toucher sa part héréditaire, ou, tout au moins, si une 
partie doit encore rester aux mains du père, elle doit être 
assurée de la recevoir (dos cauta, dos non numerata) , sinon 
elle n’obtient rien plus tard. Mais la succession suppose 
que l'héritier survive à son auteur; si la femme meurt 
avant le père, la prévision qui l’a décidé à lui laisser empor- 
ter sa future part héréditaire vient à tomber, et le mari 
détenteur de cette part est tenu de la restituer. S’il existe 
des enfants, il y a lieu à déduction : un cinquième à raison 
de chaque enfant. — Le droit ancien exigeait l’existence 
de cinq enfants, le même nombre qui fut exigé plus tard 
pour l’obtention du jus liberorum dans les provinces; pour 
1 Italie, ce nombre fut porté à quatre, pour Rome, à trois. 
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Si la mie survit au père, l’hypothèse de l’hérédité se vérifie 
et la dot reste au mari, même si la femme meurt ensuite 
sans laisser d’enfants. Il n’est donc pas douteux qu’aux 
yeux de l’antiquité la constitution de dot répondait à une 
succession anticipée. La chose devient moins contestable 
encore lorsqu’on s’arrête au nom donné à la dot constituée 
par le père et qui la distingue de celle constituée par d’autres 
personnes. Dos profeclitia, veut dire, non pas que la dot 
du père(i), mais qu’elle peut lui faire retour (2). — La part 
héréditaire est en cours de voyage (dos profidscUur); il est 
possible qu’elle revienne, il se peut qu’elle reste partie, 
mais elle ne peut retourner jamais qu’à celui qui s’en est 
séparé ; au père. 

Il résulte de ce qui précède que la notion de la capitis 
demmuHo de la femme et celle de la dos profectitia se rappor- 
tent l’ime et l’autre au droit héréditaire. Il n’existe plus 
aucun rapport successif entre la femme mariée avec manus 
et sa famille antérieure. La chose au premier abord semble 
n’intéresser que la conservation d’un patrimoine, mais elle 
avait une portée morale plus haute. Elle assurait la paix de 
la maison romaine, elle étoulîait dans leur germe toutes 
causes de discussions pécuniaires entre les proches de la 
femme et le mari, elle tarissait une des sources les plus 
fécondes de la discorde entre parents; la femme et son mari 
n’ont plus rien à attendre d’eux et ceux-ci à leur tour n’ont 
plus aucune prétention à élever contre elle. 

N’héritant plus dans sa famille antérieure, la femme 
acquiert en échange le droit d’hériter dans la famille de son 


(1) Ce à quoi se borne Ulpie-n clans L. 5 p. de J. D. (23, 3p 

(2) Comme dit le même Ulpien Fr. Vl, 4 : Dos a pâtre profecla ad patrern 
revertitur. Les modernes oni eu grand tort, par conséquent, de trans- 
porter cette même expression aupec«/mm; la circonstance seule^que les 
Romains l’évitent dans ce cas, aurait dû faire apercevoir sa signification 

exacte. 
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mari. Elle hérite non-seulement de lui, mais elle a des 
droits à faire valoir contre tous les paients de son maii. 
Elle prend, au point de vue successif, le même rang que la 
fille (filiæ locum obfinet). Seule éiïili titi'ée mater familias, la 
femme entrée dans la 'marins du mari ; celle qui restait sous 
la puissance du père, ou de ses tuteurs, n était que matrona 
ou uxorO). Le nom a sa signification. L’épouse in manu 
devient nuUer familias avant même d’être mater dans le sens 
naturel, car la maternité est sa destination; c’est pourquoi 
le mariage est appelé matrinioniiiini^), et toute ternrne 
mariée est matro'na. 11 en est de même du pater familias 
impubère, qui doit son nom à la destination de rhoinme siu 
juris, appelé à être le protecteur des siens, bien que son âge 
l’en rende encore incapable (p. 46). L’ajoute /a/mfûis dit que 
la femme fait partie de la maison romaine [famiîia = maison, 
V. plus loin), elle n’indique pas une qualité personnelle 
attachée à la personne, mais elle vise la fortune familiale. 
iVinsi pater familias, filia familias, désignent les personnes qui 
ont des droits à exercer dans la familia, droits actuels 
comme le pater familias, ou droits futurs comme les autres 
membres de la famille (^). La simple matrona ou uxor y est 
sans droit : au point de vue juridicfiie, la dénomination de 
mater familias constate donc le droit d’hériter accordé à la 
femme. 

Telles sont les conséquences du mariage avec manus. 
Toutes les relations personnelles et patrimoniales entre la 
femme et sa première famille sont rompues; elle se donne à 
son mari, absolument, corps et biens; tout son passé est 


(1) Gell. XVIII, 6, s 8-9. Gic. ïopic. 3. 14. 

(2) Gell. L c. dictamque esse ila a matris nomine non afiepto jam, sed cum 
spe et omine mox adipiscendi. unde ipsum quoque niatrimoniuni dicitur. 

(3) G est ainsi que dans les idées de la vie romaine il existait, môme 
du vivant du père, une sorte de copropriété de famille. V. les textes à 
l’appui dans l’Esprit du D. R. II., p. 205 et s. notes 332 à 831, p. 208 
note 339. 
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j uridicjiiGiïioiit anéanti^ pour lui pGrniGttrG cIg vivro uug vjg 
nouvelle auprès de son mari, et la garantir contre toutes atta- 
ques. Sa vie est désormais vouée à son époux et à. la famille 
de celui-ci. Le contraste est tel entre cet état des choses et 
celui créé par le mariage dit mariage libre qu’il est difficile 
de se rendre compte de la coexistence de deux formes aussi 
radicalement différentes d’un seul et même rapport. Dans le 
mariage libre, si la lemme est encore sous j)uissance pater- 
nelle, c’est le père qui est son maître, et non le mari; le 
père peut lui ordonner de quitter la maison conjugale (O, et 
si elle est en faute, c’est le père, et non le mari, qui a le droit 
de la punir. La femme est-elle sui juris, elle conserve le droit 
de sortir de la maison du mari, et pour conserver son mdé- 
pendance, il faut qu’elle renouvelle cet abandon une fois par 
an (le trinoctium p. 54). Le droit ancien ne fournit au mari 
aucun moyen pour contraindre la femme à réintégrer le 
domicileff^l : elle conserve le droit de se séparer de son mari 
à son gré. Au point de vue des biens, ce mariage ne change 
rien à la position juridique de la femme. Elle conserve ses 
droits successifs contre ses parents et ceux-ci contre elle, le 
mari n’en obtient aucun contre elle, ni elle contre lui. Le 
seul effet du mariage libre est d’être une cause de nullité des 
donations entre époux; pour tout le reste, la femme est une 
étrangère à l'égard de son mari. Si donc elle possède un 
patrimoine propre, elle le garde, et ses tuteurs continuent 
à exercer leur autorité. Dans la réalité, cependant, tel 
n’était pas l’usage à Rome. Ce qui le prouve, c’est que le 
latin n’avait pas d’expression pour désigner cette fortune 
complètement indépendante possédée par là temme. Il dut, 
plus tard, remprunter au grec (parapherna) . Les choses 

(1) Cela résulte de la manière dont s’exprime Ulpikn dans la L. 1 S o 
de iib. extr. ( 43 , CO), ainsi que de ülp., Fr. VI, 10.... « culpa pains, 

cujus tn potestaie est, divortium factum sit. 

(3) Ce droit n’apparaît que bien plus Lard, L. 2 de lib. extr. ( 43 . 30) 
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s’arrangeaient ainsi : la femme constituait son patrimoine en 
dot à son mari, et vraisernblalilement les tuteurs ne pou- 
vaient juridiquement refuser leur autoritas (pas plus qu’ils ne 
le pouvaient pour le mariage avec manus), sinon, ils auraient 
pu mettre obstacle à tout mariage. Ici aussi ce patrimoine 
aura été désigné comme uxoria, car dos et res uxoria repré- 
sentaient ici des notions équivalentes. Si la femme se trou- 
vait encore placée sous la puissance du père, comme elle 
continuait à y rester, son droit héréditaire lui était conservé. 
Point de nécessité donc, d’accorder ici à la femme cette 
compensation pour la perte de ses droits de succession, à 
laquelle nous avons ramené tout à l’heure (p. 63) la dos 
profectitia dans le mariage avec manus. En fait, le danger 
était le même j)Our le mari : le père pouvait frustrer les 
espérances de là femme en disposant de ses biens entre vifs 
ou en faisant un testament au profit de ses fils ou de ses 
agnats. Il fallait donc, ici également, une constitution de dot 
de la part du père. Ici également elle ét-dïi profectitia, c’est- 
à-dire qu’elle faisait retour au père si la femme mourait 
avant lui sans laisser d’enfants, ou se séparait de son mari. 
Son droit à cet égard comportait certaines restrictions qui 
n’ont pas d’intérêt pour le sujet que je traite. 

En résumé, nous pouvons, sans craindre de contradiction 
à cet égard, affirmer que l’union avec manus réalise mieux, 
dans le droit, la conception morale de l’idée du mariage. 
L’amour, il est vrai, qui seul fait du mariage ce qu’il doit 
être, se rit dU' droit et de ses prescriptions, mais il ne faut 
cependant jias méconnaître l’influence que le droit peut exer- 
cer sur la physionomie normale de la vie conjugale. Il n’est 
pas indifférent que le droit dise à la femme : tu appartiens à 
ton mari, toi, tout ce que tu es, avec tout ce que tu as, ton 
sort est à jamais lié au sien, ouqu’il la laisse maîtresse d’elle- 
même, de sa personne et de ses biens, et abandonne les rap- 
ports entre époux à leur libre arbitre. Et c’est autre cbose 



1. FONDATION DE LA MAISON. 


67 


aussi que le droit, comme dans le mariage avec wcinus, pré- 
vienne tout conflit entre le mari et le père ou les parents de 
la femme, en rompant toutes relations antérieures person- 
nelles et patrimoniales (capitis deminutio), ou que, comme dans 
le mariage libre, laissant subsister ces rapports, il tienne 
ouverte la porte à des désaccords qui ne peuvent que trou- 
bler la paix de la maison et compromettre le bonheur du 
ménage. 

V, L’obligation de la fidélité conjugale pour la femme. Absolu 
dans le mariage, le devoir de fidélité ne se trouve être sanc- 
tionné qu’au regard de la femme. Nous touchons ici à un 
point délicat dans le mariage romain. Le mari exige la 
lidélité de la part de sa femme; lui-même, il s’en dispense. 
En droit, cette différence se manifeste en ce que la femme 
seule peut commettre un adultère; le mari peut bien briser 
le mariage d’autrui, il ne peut porter atteinte au sien. 
S’il surprend sa femme en flagrant délit, il a sur elle et 
son complice droit de vie et de mort; ce pouvoir lui est 
reconnu jusque dans le droit postérieur. S’il apprend le fait 
après coup, il peut, ou son père, si elle est encore sous sa 
puissance, déférer sa conduite à un tribunal de famille qui 
prononcera le châtiment (v. plus loin). Il a, en tout cas, le 
droit de la quitter, de rompre le mariage. Elle, de son côté, 
doit souffrir qu’il ait des relations charnelles avec des escla- 
ves ou des concubines {peUices); la concubine commet une 
immoralité, elle est impure au point de vue religieux W; le 
mari échappe à tout reproche. Nous rencontrons, il est vrai, 
l’adultère du mari blessant les mores graviores et entraînant 
des conséquences pécuniaires en droit dotal(^), mais cela 
n’appartient assurément qu’à l’époque postérieure. Le 
devoir de lidélité s’impose à la femme sa vie entière, la 


(1) Dispositions attribuées à Numa, dans Fïïst. Pellices : Pellex aram 
Junonis ne iangito; st langet Junoni cvinibus demissis agnum fetninam ccedUo^ 

(2) Ulp., VI. n, 13. 
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vôritciblô époiiso lobsorvo ptir clolà. I3. toiribo nicHitülOj 
l’usage, sinon le droit, condamne son second mariage(d). Si 
cependant elle contracte une autre union, elle le fait sans 
bruit ni apparat, mais elle perd le droit de s’approcher de 
l’autel de la déesse de la chasteté féminine, elle ne compte 
plus parmi les matrones honorées, dont la chasteté est la 
plus belle gloire. Ce devoir de fidélité éternelle nous ramène 
dans la mère patrie, les Indes, et rappelle les sutties, 
volontaires d’abord, commandées ensuite parla coutume 1^). 
Ces idées restèrent toujours étrangères aux Grecs; à l’époque 
héroïque, on vit môme des reines s’unir au meurtrier 
de leur mari, comme si elles n’étaient qu’un accessoire de la 
royauté. Les Romains, eux, restèrent fidèles, en ce point 
encore, aux traditions de leurs premiers pères. Même alors 
que la dépravation dos mœurs eut atteint son comble, la 
femme romaine mettait son honneur à n’avoir appartenu 
qu’à un seul époux (uni nupta). 

VI. Indissolubilité du mariage. A l’époque historique, la dis- 
solution du mariage est possible, celle du mariage sans 
confarreatio d’une manière absolue, par l’accord des époux ou 
par la dénonciation de l’un d’eux, celle du mariage avec 
confarreatio sous condition. C’était la dlffareatio qui aidait à 
briser ce dernier lien. A cette cérémonie intervenaient les 
mêmes personnages qui assistaient à la confarreatio, ayant dû 
avoir, comme ceux-ci, le droit d’examen, et éventuellement 
celui du refus de consentement. On a contesté que Va di/fareatio 
ait appartenu au droit le plus reculé. Je pense de meme, 
et partage l’avis de ceux qui invoquent l’indissolubilité du 
mariage du flamen dialis, le vestige du droit le plus antique. 
La légende qui date le premier divorce du sixième' siècle 


(1) Il est possible qu a 1 époque antique la conclusion d’un second 
mariage pût môme être rendue impossible, on droit, à la femme patri- 
cienne par le refus du de contribuer à la confarreatio. 

(..omp. Leslüdo-Europcens avant l’histoire, p. 47. 
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de Rome, nous révèle l’opinion que les Romains eux-mêmes 
avaient de la chose. Il en résulte en tout cas que le divorce 
était fort rare à l’époque antique. 

Tels sont les traits caractéristiques du mariage antique 
a Rome. Il apparaît revêtu d’une moralité si pleine de 
noblesse, qu’il pourrait figurer à côté du mariage chrétien. 
Mais cette moralité faiblit sur un seul point, fort impor- 
tant il est vrai, et les Pères de l’Église en ont fait un sujet 
de sévères reproches à l’adresse des Romains. Il s’agit de 
l’inégalité des deux sexes par rapport au devoir de fidélité 
conjugale. Elle coïncide avec l’idée que les Romains se 
faisaient de la vertu, telle qu’ils la comprenaient chez 
l’homme et chez la femme. Pour l’homme, la vertu consiste 
dans la bravoure, dans la virilité fvirtusj; pour la femme, 
dans la chasteté et la pudeur (pudieitia). Celle-là assure 
l’existence de la vie commune, c’est l’attribut de l’homme; 
celle-ci fonde la paix domestique, mission de la femme. 
Ces vertus viennent- elles à faire défaut chez l’un ou chez 
l’autre, ils encourent la mésestime publique. Ce contraste 
entre les deux sexes se dessine symboliquement dans le 
rituel déployé pour la conclusion du mariage ; l’homme 
exécute le rapt de la femme, celle-ci se cache sous un voile; 
le voile est le symbole de la femme, celui du mari, c’est 
la lance. Le premier, le christianisme a proclamé l’égalité des 
sexes quant aux rapports sexuels et à la fidélité conjugale. 
L’antiquité classique et l’Orient furent étrangers à pareille 
notion; elle est le fossé qui sépare le monde anté-chrétien du 
monde chrétien. Je ne crois pas me tromper en imputant 
surtout à l'institution de l’esclavage le relâchement dans les 
moeurs qui régnait avant le Christ; en combattant 1 esclavage, 
le christianisme a mis l’amour d’accord avec la morale. La 
maternité est la suprême destinée de la femme. L épouse 
porte le nom de mater familias avant même de devenir mère, 
et le mariage s’appelle matrimoniwm Elle doit donner des 
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üls à l’opoux, des enfants k la cominimauté. Celui-là désire 
la conservation de son nom, la perpétuité de sa race, il veut 
que des enfants pratiquent les rites funéraires en riionrieur 
de sa mémoire; celle-ci voit dans la postérité des familles 
la condition de l’existence et de la prospérité de l’Etat. 
La stérilité fait de la femme une misérable, elle l’avilit 
aux yeux du mari et du monde; elle compromet la paix et le 
bonheur domestiques. C’est ce qui fait que la femme rusait 
pour paraître avoir ce que la nature lui refusait. Elle proli- 
tait d’une absence du mari pour simuler un accouchement. 
A sa rentrée, le mari trouvait l’enfant souhaité. L’époque 
primitive parle déjà de supposition d’enfant, et la tradition 
fait remonter à Romulus le droit de répudiation de ce 
chef(L. 

Comme nous l’avons dit (p. 62), la maison romaine devait 
contenir cinq enfants. Les tilles comptaient pour peu de 
chose : un peuple guerrier n’attache d’importance qu’aux 
garçons. De là vient le droit, pour le père, d’exposer les 
tilles à son gré : il n’est tenu d’élever que l’aînée; quant aux 
fils, il ne peut exposer que ceux qui naissent estropiés 
ou difformes, et encore cinq voisins doivent constater 
rinfirmité. Gela nous apprend que rexposition des enfants ne 
heurtait en rien le sentiment moral de l’époque primitive. 
Les fondateurs de Home, Romulus et Remus, étaient, 
d’après la légende, des enfants exposés. L’intérêt seul de 
l’Etat restreignait le pouvoir du père. Gela résulte encore 
de l’usage romain d’après lequel le père recevait le nouveau- 
né (liberos tollere): la naissance seule ne créait aucun rapport 
entre le père et l’enfant; c’était la volonté du père qui éta- 
blissait le droit (2). 

Celui auquel la nature a refusé des enfants peut se créer 


(t> Gomp. Les Indo-Européens avant l’histoire, p. 391, ss. 
(9) Gomp. 1. cit., p. 52, 379^ 
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une postérité artificielle, mais la chose ne pouvait se faire, 
comme à l’époque postérieure, en adoptant l’enfant d’un 
autre par une convention conclue entre les deux parties 
('adopüoj; le consentement du peuple tout entier était requis 
(arrogatio). La propagation du nom et de la race était le but, 
aussi ne pouvait-on arroger qu’un être mâle, apte à en pro- 
créer d’autres (pubesj. Arroger, c’était accueillir un /i/s dans 
la famille; adopter c’était y admettre un enfant, fils ou fille. 
Lu homme a seul capacité pour accomplir ces actes parce 
que en sa personne seule, le rapport vis-à-vis des enfants 
revêt le caractère d’un rapport de puissance (patria potestas) 
pouvant se créer artificiellement. Le rapport qui s’établit 
entre la mère et l’enfant est purement naturel et ne peut 
être imité par d’autres voies. L’ancien droit ignore l’adop- 
tion : la forme sous laquelle elle s’accomplit témoigne 
qu’elle n’a fait son apparition qu’ après la loi des XII tablesl^l. 
D’après la conception de l’époque primitive le rapport du 
père vis-à-vis des enfants est comme celui du mari vis-à-vis 
de la femme, indissoluble : pas plus que le mari ne peut se 
séparer de la femme, le père ne peut rejeter ses enfants. Le 
divorce, la datio in adoptionem et Vemancipatio ne se concilient 
point avec l’organisation de l’antique maison romaine et de 
l’État familial d’alors. Ces trois institutions doivent être 
nées chez les Plébéiens; les Patriciens n’ont pu que les leur 
emprunter dans la suite. L’adoption est à l’arrogation ce que 
la coemtio est à la confarreaüo, ce que le testament par manci- 
pation est au testamentum in comitiis calatis. Le conti'aste 
entre l’acte librement accompli et celui qui dépend du con- 
sentement du peuple s’y manifeste clairement. Cette der- 
nière forme est incontestablement antérieure à 1 autre. 
Au point de vue de l’État familial patricien, l'individu est 

(1) Préparation par in jure cessto de la puissance paternelle, vente 
apparente de l’enfant de la part de son père en vue de la disposition des 
XII tables ; si pater /ilium ter venunduit, fUius a pâtre liber esîo. 
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une fraction de la collectivité; le mariage, l’aiTOgation, le 
testament concernent les intérêts généraux, donc la comnm- 
naiité doit intervenir à la conclusion de ces actes. Dans l’État 
nouveau des Plébéiens, l’individu est livré à lui-mêino et ces 
ti'ois actes ne relèvent que de sa seule et libre volonté. 


Ija puissance que le père exerce sur ses enfants, sous 
l’empire du droit ancien, est, dans son essence, identique à 
celle que le mari acquiert sur sa femme. L’une et l’autre 


rentrent dans la notion générale de la manus. Ce mot, comme 
nous le verrons, désignait à l’époque primitive, l’ensemble 
du pouvoir du chef de famille sur le gouvernement de sa 
maison. Mais avant d’aborder ce point, je dois terminer 
l’exposé qui précède, pour donner l’aspect dont le droit le 
plus ancien a revêtu les deux rapports fondamentaux qui 
dominent dans la maison romaine : la puissance maritale et 
la puissance paternelle. Get examen établira les caractères 
particuliers de l’ime et de l’autre. 

On s’en tient généralement au trait le plus saillant, celui 
qui frappe en premier lieu, et que les juristes romains eux- 
mêmes ne manquent point de faire ressortir en parlant de la 
puissance paternelle, dans laquelle seule, à leur époque, il 
fût perceptible(^), c’est-à-dire le caractère absolu du pouvoir 
que le droit ancien a conféré au chef de famille sur la femme 
et les enfants. Mais il est une autre particularité souvent 
perdue de vue et qui pourtant n’en est pas moins nettement 
accusée; je veux parler du souci qu’apporte la communauté 
à la règlementation de ces deux rapports, souci qu’elle tra- 
duit en dispositions légales. Une fois le rapport établi, le 
citoyen en use à son gré, en fait, mais la loi lui trace des 
limites infranchissables quand il s’agit de son établissement 
ou de son extinction. Qu’il s’agisse de la femme ou des 


(1) G.A.IUS, I, 55. Quod fuH proprium civium Homanorum est, fereenim nulli 

alii suât homines, qui talem in filios suos habent poslestateni^ qualem nos 
habemus. 
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enfants, le rapport reste indissoliibleineot établi, la société 
domestique est indestructible, la mort seule peut l’anéantir. 
Seule la tille qui se marie s’en sépare, de fait comme de 
droit; les autres membres de la famille restent juridiquement 
tels (sui) tout en rompant de fait avec la maison. Le droit 
primitif ignore le divorce, la clatio in adoptionem, Vemancipaüo, 
dont ridée ue peut se concilier avec la conception antique 
qui établit un lien indissoluble entre les habitants de la 
même maison, et les unit à travers toutes les vicissitudes 
heureuses ou néfastes de l’existence. En ce qui concerne la 
temme, la communauté manifeste sa sollicitude en imposant 
le conniiblnm comme condition du mariage (p. 55 ss.) et en 
prescrivant la forme de la confarreatio (p. 58); quant aux 
enfants, elle fait défense de les exposer (p. 70). Ce n’e.st pas 
un motif d'humanité qui a fait édicter cette défense, c’est 
une considération purement politique ; le souci pour la des- 
cendance masculine. La preuve s'en trouve dans les limites 
memes de la prohibition. 

Pour bien se rendre compte de rimi)ortance de cette 
énergie déployée par le droit dans la règlementation des 
rapports familiaux, il n’y a qu’à comparer le droit romain 
avec les législations d’autres peuples à l’aurore de leur 
existence. Là, l'iiomme choisit sa compagne à son gré, tût- 
elle meme esclave; les enfants nés de cette union sont ses 
enfants, quelle que soit la condition de la mère; s il ne veut 
les élever, il les expose. Quelle n’a pas dû être l’intensité de 
ridée du droit pour qu’à Rome, il pût tenir ce langage aux 
hommes; la femme à laquelle tu t’es uni n est pas tou 
épmuse, les enfants que tu as engendrés ne sont pas tes 
enfants, je ne les reconnais pas, moi, le droit. Le juiisle 
peut trouver la chose toute naturelle; pour ma part je li.s 
déjà, sous cette déclaration la signature du peuple jundique- 
né. — Hercule enfant qui de sa poigne de fer pétrit Li nature 
et lui donne ia forme du droit. Et puis se déroule un spec- 
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tecle non moins imposant : sentinelle postée à la porte de la 
maison romaine pour en garder l’entrée et la sortie, le droit 
ne franchit pas le seuil; il laisse une autre puissance 
gouverner à l'intérieur. Celle-ci n’est pas, comme semblerait 
l’indiquer la notion juridique abstraite de la manus, 1 arbi- 
traire et la cruauté du chef de famille; ce furent les mœurs 
et l’usage qui firent la manus ce qu’elle devait être et ce 
qu’elle fut dans la réalité. La distinction faite entre le droit 
et les mœurs, puis la division du droit en fas et ]us, voilà les 
manifestations les plus grandioses et les plus fécondes du 
génie du peuple juridique -né. 


2, La position du chef de famille. 
a) Familia et pecunia. 

Interrogé sur le mot par lequel il désignait son patrimoine, 
un Romain, au temps de Cicéron, se serait servi du terme : 
bona. Bonn, dans le langage usuel comme dans la langue du 
droit, avait remplacé l’antique familia pecuniaque. Bona ne 
figurait pas dans l’ancienne langue du droit, et familia pecu- 
niaque a disparu dans le langage du droit nouveau. Ce der- 
nier point est connu. Dans toutes les sources nouvelles, 
dans les lois comme dans l’Edit du Préteur, le patrimoine 
n’est jamais désigné par le nom de familia ou de pecunia. 
Cette appellation ne s’était conservée que dans l’ancienne 
formule de confection du testament, et dans les expressions 
qui s’y rattachent, ainsi que dans le nom conservé à Vactio 
familiæ erciscundae ; mais l’ancienne signification s’était 
si bien perdue pour la génération nouvelle, que Gaius 
(II, 103), décrivant la marche de la confection du testament, 
juge nécessaire d’expliquer les mots : familiam mancipio dabat 
en ajoutant ; i. e. patrimonium suum. On pourrait objecter 
qu Ulpien se sert du mot bona à propos de la cura prodigi. 



2. LA POSITION DU CHEF DE FAMILLE. 75 

qui date de l’époque de la loi des XII tables (i). Mais les 
fragments de la loi qui sont parvenus jusqu’à nous dans leur 
rédaction originaire portent tous familia ou pecuniai'^}; la for- 
mule du testament par mancipation, porte aussi familia 
peciiniaque; bona ne se lit dans aucun texte, et il est dès 
lors admissible que, suivant une habitude des juristes 
romains (3)^ Ulpien traduit le droit ancien par l’expression 
nouvelle employée par le Préteur dans rinnovation intro- 
duite par lui. Les historiens romains ont fait de même lors- 
qu’ils ont parlé d’une saisie ou prise de possession des bona 
dans les temps anciens, alors que nous savons que les lois 
mêmes se servaient de V expression familia 

Familia ou familia pecuniague désigne le patrimoine dans 
l’ancien droit civil; le droit nouveau y a substitué l’expres- 
sion de bona. Le Préteur fut le premier à s’en servir, puis 
les lois la lui ont empruntée (^). Sa première apparition peut- 
être se montre dans la formule de Vinterdictio bonorumi^); on 
la rencontre ensuite danslaprocédureprétorienned’ exécution 
forcée (immissio in bona), dans les concours de créanciers 

(1) Ulp. Fr. Xn, 3... prodifjum, cui bonis interdictum est. L. 1, pr. de 
ciir. fur. (27, 10)... prodigo interdicitur bo'horvs'l suorum administratio. 

(2) Table V : uli legassü super pegünia tuielave suce rei — agnalus proxi- 
mus PAMII.IAM hnbelo — genWes familtam habento — .si furiosus escit, 
agnatum gentiliumque in eo peguniaque ejus poteslas esta. 

(3) Parexemple GAiüsqui clans la loi acjuilienne substitue à Fcxpression 
Jterus dont la lex aquilia elle-même s’était servie (L. 11 § 6 ad. L. aq. 9, 2) 
l’expression dominus. L. 2, p. ibid.; de même Paul Vat. fr. oO, cjui fait 
sanctionner la mancipatio pstr les XII tables, tandi.s que la loi elle-même 
s’était servie de l’expression mancipium. 

(4) Liv. III, 55 FAMILIA ad œdem Cereris Liberi Liberœque renvmiret. 
Festus sacratæ... Sacer alicui deorum sicut famiha pecuniaque. De môme 
la consécration par des personnes privées. Liv. TI, 41 : ex Cassii familia 
daium. 

(5) Ainsi dans les lois criminelles qui ordonnaient une pwWmUm bono- 
rum, et dans les senatus consultes, par exemple L. 20 § 6 de hcr. pet. (5.3) 
paries caducœ. ex bonis Ruslici. 

(6) Padl. s. R. III, 4 a, /. 
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(venditio bonorum, où le bonoruni erntor remplace le lamiliae 
emtor), dans la succession prétorienne (bonorum possessor), et 
dans nombre d’actions prétoriennes, par exemple ïacl.vi bono^ 
ram, actio serviana, Vinterdictum fraudatoriumi^^ , 1 interdit 
quorum bonorum, quocl legatorwn etc. 

Pourquoi le Préteur a-t-il répudié l’expression ancienne? 
Ne rentrait-il donc pas dans la manière romaine de ne pas 
s’écarter sans nécessité des antiques traditions ? Rome 
n’a-t-elle pas pendant des siècles conservé dans son droit des 
formes depuis longtemps condamnées, la mancipatio par 
exemple? Le droit lui-même n’a-t-il pas maintenu bien des 
termes qui ne présentaient plus de sens à l’épocjiie nouvelle, 
par exemple aes aiwnum qui se reporte à l’époque du métal 
non monnayé et désignait les dettes, ainsi que les nombreu- 
ses expressions qui rappellent le pesage du métal, par exem- 
ple compensatio, impmsae'^ Que l'on ne réponde poin t que le 
cours de la vie avait transformé le langage et que le Préteur 
avait suivi le changement afin de se faire comprendre. C’est 
déplacer la relation qui lie la langue du droit au langage du 
siècle : la langue juridique ne se met pas à la remorque du 
parler du temps, c’est celui-ci qui se modèle sur elle. I.a ' 
langue juridique ne peut s’être modiliée qu’à la suite 
d’un changement survenu dans le droit lui-même et rendant 
impossible la conservation des expressions anciennes. 
Celles-ci disparaissant des sources du droit nouveau pour 
faire place à des dénominations nouvelles, il faut en conclure 
aussi que les notions anciennes ont elles-mêmes disparu et 
que d’autres les ont remplacées. Quant au patrimoine, la 
chose est évidente : sa notion moderne est radicalement dif- 
férente de 1 ancienne. L’opposition qui se traduit entre les 
termes familia pecuniaque et bona marque une des évolutions 


1) Dans le premier ; Bem in bonis fuisse L. 15 § T, de pign. (20.1) dans le 
S( cond : Quid tn bonis scien te te fecit L . 10 p. quae in fraud. (42.8). 
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les plus importantes du droit romain, et qui du droit des 
choses s étend jusqu au droit de la famille. J’en donnerai plus 
loin la preuve péremptoire. Mais dès à présent voici les élé- 
ments essentiels qui séparent le droit le plus ancien du droit 
nouveau. Le contraste se découvre sous les deux rapports 
suivants ; ■ 

1. Familici pecuuicique exprime la dualité du patrimoine. Il 
se partageait en res mancipi et res nec mancipi, et chacune de 
ces divisions était régie par son droit propre, l’un complète- 
ment différent de l’autre. Le terme bona, au contraire, 
implique pour tous les biens rappiication d’un droit unique. 
La notion nouvelle a fait table rase de ces distinctions dans 
la composition du patrimoine. Ce qui reste des principes et 
des formes de l’ancien droit devient, dès que l’on parle de 
bona, sans importance aucune. 

2. La notion juridique de la familia s’étend aux seuls 
Romains, ses règles et ses formes restent complètement 
inapplicables aux pérégrins; celle des bona, au contraire, 
concerne aussi les pérégrins, elle a même été introduite en 
leur faveur. Lorsque les sources du droit postérieur parlent 
de bona, on peut toujours présumer qu’il s’agit des règles du 
droit qui trouvent leur égale application aux pérégrins. 
Familia nous reporte au droit le plus antique, exclusivement 
propre aux Romains, bona indique le droit qui leur était 
commun avec les pérégrins W. 


(1) Cette dualité des expressions de la langue juridique, se retrouve 
maintes fois (par exemple aes et pecunia numeraia, ^pormo et sHpulatio 
caitUo). Dans toutes ces formes et d’antres semldabies, nous avons à faire 
non seulement à la ditfêrence dxi langage ancien et moderne, mais à celle 
du droit romain spécifl'iue et du droit international. Je suis convaincu 
que si nous avions seulement à notre disposition les matériaux néces- 
saires pour poursuivre le développement du langage juridique romain, 
nous ferions dans cette direction une étonnante moisson. L’intlueiice que 
la considération des pérégrins a exercée sur le droit patrimonial ne peut 
s’être démentie dans le langage : au droit international doit avoir cor- 
respondu un langage juridique international. Je reviendrai sur ce 
point en son temps. 
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Passons à l’examen de l’état du droit le plus ancien en 
prenant l’expression familia pecuniaqiw comme point de 
départ. Elle comprend tout ce que le Romain appelle sien. : 
ceci est hors de doute. Ce sont sa maison et sa ferme, sa 
femme et ses enfants, ses esclaves et son hétail, et généra- 
lement tout ce qui se trouve dans sa maison. Il n’y a nulle 
étrangeté avoir ainsi envelopper dans une conception unique 
toutes ces parties disparates qui composent la maison. 
Nous-mêmes, nous étendons aux personnes et aux choses les 
expressions: maison, ménage, ferme. Mais à cette concejition 
répond pour les Romains une signification juridique, tandis 
que notre manière de désigner les choses n'a aucune impor- 
tance au point de vue du droit. Une seule loi régit toute la 
familia du Romain; il a la puissance à l'intérieur de sa 
maison, elle le suit au dehors, il l’exerce, identique, sur tous 
ses subordonnés, femme et enfants, comme sur les choses. 
Sur ces deux parties constitutives de la familia, son pou- 
voir juridkjue est le même : la manus à l’intérieur corres- 
pond à la vindicatiû qui le protège au dehors. Dans les deux 
directions, la forme de la transmission du droit est la même, 
g’ est lii mancipatio. Pour tout ce qui compose pecunia au 
contraire — et nous verrons que ce sont les res nec mancipi 
— la protection juridique est moins efficace vis-à-vis du 
dehors, et le mode de transmission prend une autre forme : 
la simple tradition suffit. Familia et pecunia représentent 
deux notions juridiques. — ■ C’est à reconnaître ce fait et à 
distinguer exactement ces notions différentes que l’on par- 
vient à reconstituer le droit le plus ancien. 

A première vue, l’adjonction de l’expression pecunia au mot 
familia semble dépourvue de toute signification; elle se ren- 
contre, ou fait défaut, sans entraîner aucune différence en fait. 
Dans la formule du testament par mancipation rapportée par 
Gaius (II, 104), l’hérédité ligure comme familia pecuniaque; 
le mçme juriste décrivant l’acte lui-même, signale la familia 
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seule comme faisant l’objet de la mancipation (103 : familiam 
accvpiebat mancipio, 104 : mancipat familiam), l’acheteur appa- 
rent ne porte que le nom de familiæ emtor; l’action en par- 
tage s’appelle ; actio familiæ erciscundœ, et la loi des XII tables 
s’exprimait de même à l’occasion du droit héréditaire ab 
intestat des agnats et des gentils (^familiam habênto) . La même 
variété dans les expressions se retrouve par rapport à la 
saisie du patrimoine établie par les leges sacratœ, d’après 
lite Live et ïestus; le premier se borne à nommer la 
familia, le second écrit la formule complète ; familia pecunia- 
que (note 4 à la p. 75). La disposition par laquelle la loi des 
XII tables reconnaissait au citoyen la liberté illimitée de 
tester disait, ainsi que nous l'apprend Ulpien (Fr. XI, 14) : 
uti legassit super pegunia tutelave suæ rei. Cicéron transporte 
la familia pecimiaque de la formule testamentaire dans la loi 
ce qui prouve que dans son idée ces expressions 
avaient la même valeur. De même que familia dans le langage 
de la loi des XII tables impliquait la pecunia, de même dans 
l’opinion de Cicéron, la pecunia implique la familia. C’était 
évidemment aussi l’opinion des juristes romains. Ils voient 
dans les mots : super pecunia, la liberté illimitée pour le père 
de famille de disposer par testament de tout son patri- 
moine(2); cette thèse, que je sache, n’a pas jusqu’aujourd’hui 
rencontré la moindre contradiction. A mon avis les juristes 
romains ont commis une erreur historique due au change- 
ment survenu depuis la loi des XII tables tant dans la signifi- 
cation du mot pccimia que dans le testament. Ils ont interprété 


( 1 ) Gic. (le invent. Il, 50, ad Herenn, I, 13. D’après lui, la loi aurait 
dit: Pater familias uti super familia pecuniaque sua legaverit. le mot 

uli, chaque mot de cette citation est faux, et il y a omission complète 

r I vP'i 

(S) Gaius II, 324 : quod quisque (le re sua testatus esset. Pomponius dans 
L .lSOde V. S. ( 50 , 16) ; latissima poiestas tributa videtur et heredis tnsH- 
iuetidi et legaLa et libertates dandi. Paui.. dans L. 53, p>. ibid. comprend dans 
le moi pecunia la succession toute entière. 
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le droit des XII tables à la lumière du droit de leur époque, 
et comprenant le mot pecunia dans le sens qu’on lui donnait 
de leur temps, ils ont glissé dans la loi une notion qui lui 
était absolument étrangère. 

Je pars de cette donnée que personne, familier avec le 
droit ancien et la rigueur de son langage, ne pourra me con- 
tester, qu’il est impossible, que la loi des XII tables se soit 
servie de deux termes différents pour exprimer une seule et 
même chose. Lorsqu'elle se sert du mot pecunia, elle doit 
avoir voulu dire quelque chose de particulier. Lorsque la loi 
parle de tout le patrimoine, elle peut se contenter d’em- 
ployer le mot familia; point de doute, dans ce cas, que ses 
dispositions trouvent leur application à la pecunia, qui n’est 
qu’une partie accessoire de la familia. Mais là où la loi parle 
de pecunia, il est impossible d’y comprendre la familia. 
.A.utant vaudrait étendre à la maison entière ce qui se dit 


du récipient à eau de pluie déposé près du seuil. Les dis- 


positions de la loi relatives à la pecunia s’appliquent spé- 
cialement à celle-ci et ne s’étendent pas à la familia. Les 
sources nous en fournissent deux exemples. Le premier 
se rapporte à la confection du testament — nous l’avons 
déjàciiô ; — le second concerne l’organisation de la curatelle 
des agnats et des gentils sur le fou; dans ce cas la loi porte ; 
in eo PECüNiAQUE ejns potentas esta. Je m'étendrai sur le pre- 
mier exemple en faisant rhistorique de la succession testa- 
mentaire, me bornant ici à résumer ma manière de voir. 


Quant aux dispositions du testateur portant uniquement sur 
la pecunia, c’est-à-dire les res nec mancipi, le peuple assemblé 
dans ses comices testamentaires doit les approuver, mais 


s’agit-il de dispositions 


intéressant la familia, c’est-à-dire les 


res mancipi, c est la règle antique cjui fait loi, c’est-à-dire le 
peuple peut les approuver ou les rejeter. Pour l’autre 
exemple : la loi autorise les tuteurs du fou à aliéner les res 
nec mancipi, mais leur défend de disposer des res mancipi. 



2. LA POSITION DU CHEF DE FAMILLE 


81 


En voici la preuve ; laissons un moment la tutelle du fou 
et envisageons une autre face de la tutelle : celle gui s’exerce 
sur la femme sui jiiris, c’est-à-dire sur la femme soustraite 
à la puissance d’un père et à la manus d’un mari. Ici se mani- 
feste clairement la différence que le droit ancien établissait 
entre les res lyianclpi et les res nec mancipi. La femme peut 
aliéner ces dernières sans le consentement du tuteur, tandis 
que pour les autres le tuteur doit non-seulement consentir 
à l’aliénation, mais encore coopérer à l’acte en donnant sa 
tutoris aiitoritasil). Ce n’était pas rintérêt personnel de la 
femme qui avait fait édicter la mesure, il ne s’agissait pas 
de la protéger contre l’abandon inconsidéré de ces clioses; 
la tutelle protégeait les intérêts des parents successibles et 
veillait à la conservation de leur droit héréditaire (3). Voilà 
ce que signiliait à l’origine la tutelle des femmes. Depuis 
cette époc[ue,il est vrai, les remaniements qu'a subis l’institu- 
tion l’ont fait disparaître, ou peu s’en faut. On se demandera 
pourquoi la restriction ne frappe que les res maricijyil Où en 
est Futilité lorsque le patrimoine se compose en majeure 
partie de capitaux ou d’objets précieux? 11 faut ici se repré- 
senter les conditions économiques de la vie des Romains de 
l’époque antique, leur manière de voir les choses, et précisé- 
ment la tutelle des femmes va nous y aider. A l epoque 
postérieure, la relation de valeur entre les res mancipi et uee 
mancipi s'était complètement moditiée; telles œuvres dart, 
telles vaisselles précieuses représentaient le prix de tout un 
immeuble avec toutes les res mancipi qui s y rattachaient (-ù. 


(l) Gaius II. 80. Vat. fr. â L Ux.p. Fr. XI, 37. L’asucapion <îe la r«,s- 
mancipi aliénée sans la lutoris aiüorilas était expressément exclue par 

la loi des Xil tables. Gaius, II, 4/. pnncÂ 

Gaeus I. 1 )3.... ne.... rmam locuples ad eus hereduas pervemat. Confie- 

que^nce de ce point de vue, 191 : cam ialore nuUu.n ex lulda }udtcmm multeri 

point de vue de Gaius, 1. 19.3 : PRKrcosioaiBUS n’a 

donc qu’une valeur liistorique. 

(i 
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Ces richesses, cepeiKlant, la femme pouvait en disposer à 
son gré, mais voulait-elle aliéner un âne, le consentement du 
tuteur était requis. Si la tutelle des femmes avait été intro- 
duite à cette époque-là seulement, Ton n’eût assurément pas 
pris pour base la distinction dont il s’agit. Et si, les 
circonstances étant venues à changer, l'on n’a pas mis cette 
tutelle en harmonie avec elles, il faut en chercher la cause 
dans le dédain où était tombée l’institution a cette époque. 
On la laissa pour ce qu’elle était ; un fragment devenu 
inutile, une j)étrilicatioii d un passe dispaïu. 

Maintenir les res mancipi dans la famille, tel était le but 
avéré de la tutelle des femmes. .Tl nous fournit le moyen de 
reconnaître la signiücation de pecAinia dans la cura furiosi et 
rintention de la loi qui institua celle-ci. Peciuda et res nec 
mancipi représentent identiquement la même idée. Il en 
résulte forcément que les res mancipi appartiennent à la 
familia, et que la loi, dans les deux tutelles, a voulu la 
même chose ; conserver la familia à la parenté, et consacrer 
la pecnnia à l’entretien de la personne placée sous tutelle. 
Les deux tutelles ne diffèrent qu’en un seul point : dans la 
cura prodigi, toute aliénation d'une chose quelconque appar- 
tenant à la familia est radicalement impossible, l’autorité des 
tuteurs ôtant expressément restreinte à la pecunia, tandis 
que dans la tutelle des femmes, pareille aliénation pouvait 
avoir lieu pourvu que les tuteurs y apportassent leur consen- 
tement ftatoris autoritasj. Vis-à-vis du patrimoine de l’aliéné, 
les tuteurs avaient exactement la même position que la 
femme elle-même, à l’égard de ses biens propres : libre 
disposition de la pecunia, inaliénabilité de la familia. 

Ce qui précède nous montre en même temps ce qui, à 
l’origine, distinguait la tutela de la cura. Le droit ancien 
organisait une tutela partout où raliénation des res mancipi 
devait rester possible; il imposait la cura partout où ces 
choses devaient rester indisponibles, A la tutela et à la cura 
correspondent la familia et Id. pecunia. 
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Avant d entrer dans d'autres explications, il nous faut 
apprendre à connaître les différentes modalités du droit de 
propriété, qui se rattaclienf à cette meme distinction. 

Familla représente donc, à l’époque la plus reculée, tout ce 
qui se trouvait sous la manm unique du chef de famille; elle 
constitue tout le domaine sur lequel s’étendait sa puissance. 
A l’epoque postérieure, cetle puissance so scinde; elle 
s’exerce dilteremrnent sur telles ou telles parties du domaine, 
et leçoit une appellation spéciale selon la. nature des clmses 
qui en sont l'objet : la puissance sur la femme s’appelle 
marms, celle qui s’exerce sur les enfants prcml, le nom de 
jfatria ])ntestas, le pouvoir du maître sur les esclaves devient 


la do)}hliLica poteslas et le doinhiiwn représente le j)OUVoir sur 
les choses. Mais l'époque la plus ancienne ne connaissait 
qu’un pouvoir unique, qui se traduisait sous un seul et meme 
aspect juridique, la mamis. Alors déjà, comme nous le ver- 
rons, les divers rapports de puissance entraînaient des 
conséquences juridiques différentes, mais le Romain de ce 
temps ne voguait le tout que sous un aspect unique : celui de 
la mamis. A l’épard de tout ce qui constituait la familki, la 
position juridique du pater famiUas était une, et quelle 
s’exerçât sur les esclaves ou sur les choses, sur la femme 
ou sur l’enfant, à l'intérieur de la maison ou au dehors, sa 


puissance était égale. 

A l'époque postérieure, 


la familia a perdu sa signification 


juridique : les juristes n’y 


voient plus iftie l'intérêt gramma- 


tical des diverses acceptions du inotib. A ce point de vue, 
ils empruntent à l'époijiie ancienne la dictinction que celle-ci 
établissait entre les personnes et les choses, et quelle indi- 
quait linguistiquement en désignant les membres libies de 
la famille, mère et enfants, lyàv V<i]o\üe (amilias (malei 
lilins — filia jamiüasj et en omeUant cette dernière pour le^:, 


(l) L. IJD § 1, 4, de V. S. (50, 16). 
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autres parties de la famille : esclaves, domestiques, servan- 
tes, choses. L’ajoute proclamait le titre des premiers comme 
meinbres de la familia : le reste n’en formait que des 
fragments. 

Le même droit régissait la familia à l'origine, tant au 
regard des personnes qu’au regard des choses. On peut le 
grouper sous trois ordres d idées ; 

1. La situation juridique du chef de famille à i intérieur 

de la famille — manus. 

2. La situation juridique vis-à-vis du dehors : vindicalio, 
act. noxalis, act. de pauperie. 

3. L'acquisition de la manus — manelpalio. 

b) Puissance du chef de famille à l’intérieur. — Etendue de 

la manus. 

Au sein de la famille romaine, la puissance du chef de 
famille est illimitée : le régime auquel est soumise la maison 
romaine est celui d’une monarchie absolue, le chef de famille 
est maître souverain. Nulle autorité ne peut prévaloir sur 
la sienne, pas même celle du peuple ou du pouvoir public. 
La maison romaine est un monde fermé à toute ingérence 
extérieure; le chef de famille seul y domine, sans contrôle 
aucun. La loi n’a point de restrictions à imposer à l’ordon- 
nance de son gouvernement, l’autorité est sans force, même 
contre ses abus de pouvoir envers les siens, ses créanciers 
memes ne peuvent l’attraire en justice. L’arracher de sa 
maison n’est pas une violation formelle de la loi, c’est un 
crime contre la religion, contre le fasi^), car la maison n’est 
pas seulement la demeure des hommes, c’est le sanctuaire 
des dieux, des pénates; le foyer est l’autel domestique dont 
le chef de famille est le prêtre; il y sacrifie aux divinités; 
comme tout sanctuaire, elle est un asile, c’est-à-dire qu’elle 


(1; Gic. pro domo c. 41. L. 18, 21, de in jus yoc. (2, 4). 
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est inviolable; le chef de famille qui frappe de mort l’intrus 
qui vient violer la paix de la maison est clans son droit, nul 


ne peut 1 inquiéter. Le créancier doit rattendre dans la rue, 
il reste désarmé si son débiteur se barricade chez lui... sauf 
qu’il était pris des précautions pour que cette si 1 nation ne 


put durer. Toute communication officielle, tout avis juridi- 
que doit lui être donné devant le seuil de sa porte, le parti- 
culier qui veut invocfuer son témoignage devant le tribunal 

I assigne de la même manière (f), et même s’il est publique- 
ment sommé de comparaître devant la justice criminelle, 
c'est encore de là qu’il sera appelé au son du cort-é 

La puissance du chef de famille sur la famille, disions- 
nous, est illimitée, et elle s’étend uniformément sur tout ce 
qui la com^^ose. Sur ses esclaves, sur sa femme, sur ses 
enfants, il a droit de vie et de mort (Jus neds uc vüæ)(^}. 
Mais la loi n'à pas entendu lui accorder un pouvoir arbi- 
traire : elle le considère comme un juge (judex domesticiis'jd) 
et se lie à lui pour qu’il n’exerce sa puissance que dans de 
justes bornes. Sa décision cependant reste souveraine et 
comme celle de tout autre juge, ne supporte aucun contrôle. 

II peut mettre ses actes à l’abri de la critique en faisant 
appel au concours de parents, en convoquant le tribunal de 
famille. L’usage, à l’époque postérieure, imposait ce con- 
cours, mais la loi ne fa jamais exigé. Le chef de lamille peut 
vendre esclaves, choses, femme et entants, ’fout ce que 


(1) Difsposition de la loi des XII tables : Cui ieMimonium defverit, is 
If'rlüs (liebuf! ob porlum ohi’agulatum ito. Ft^sths Portiitri, et Vagulaiio. ^ 

(2) Varron de L. L. VI, 91 ; ad privati januam miltas, ubi canal. Cap. 92, 

ibid. ante privati ostium. 

(S) T.a prétendue întroductinn de ce droit par RoMULrs IDiox. II, -6, 27, 
Papinien Coll, IV. B) est l’expression pour signifier la coutiirne arilique. 
Dans la formule de l’arrogation il est expressément merUionne. Gellius, 
V, 19. 

(4) Domestici magistralus, Seneca de benel. III, 11, domfshcitm judictum , 
Liv.:il,f41. 



86 


LIV. !. 


AXCIEN DROIT PRIVE. 


ceux-ci gagnent OU acquièrent lui a])partient; il peut le leur 
abandonner en fait (peculinm), mais en droit, la chose est 
sans conséquence. Quels que soient les contrats que le père 
de famille conclut avec les siens, quelle que soit leur nature, 
ils sont sans eifet juridique. Pour les Pi.oinains, le pouvoir 
domestique avait un caractère tellement absolu et son éten- 
due illimitée leur apparaissit si bien comme une condition 
indispensable de rinstitution, que, toute puissante ailleurs, 
la volonté du clief de famille restait, à cet égard, inenicace en 
droit ; il peut tout dans sa maison, sauf abdiquer Ini-méine 
une parcelle de sa puissance. Si les contrats qu’il conclut 
avec les siens sont de nul effet, les conventions que ceux-ci 
arrêtent entre eux sont également sans valeur en droit. Si 
Ton avait voulu attacher des eilets juridiques à des pactes de 
ce genre, il aurait fallu accorder une a(;tion de ce chef, or 
une action entre habitants de la mcine maison ne pouvait.se 
concevoir sans inéconnaîlre le principe fondamental de la 
conslitution de la famille romaine, car c’était ouvrir l’accès 
au pouvoir du juge. La raison du Romain ancien y aurait 
vu une absurdité au même titre que nous en verrions une, 
aujourd’hui, dans une action intentée devant un souverain 
étranger, par un souverain contre un de ses sujets, ou par 
ceux-ci contre lui. Le chef de famille est souvmrain, donc 
toute contestation entre lui et les siens, tout débat entre 
ceux-ci ne peuvent être tranchés que par lui seul : il résume 
en lui la juridiction civile, criminelle et de police. De la 
maison romaine n émane aucune action qui puisse parvenir 
a 1 autorité publique, ni dans le sens du droit civil (actio), ni 
sous forme d’un appel à la protection; pour riin et l’autre 
1 autorité est sourde et doit l’être. Cela reste vrai pour le 
chef de famille lui-môine, lorsqu’il est inhabile à maintenir 
sa puissance sur les siens ou à faire prévaloir sa volonté. 
Un vrai Romain doit avoir cette force; si elle lui manque, il 
doit se 1 imputer à faute ; c’est qu’il a mal élevé ses enfants, 



3. LA POSITION DU CHEF DE FAMILLE. 


87 


c est que, lorsqu’il était temps encore, il n’a pas su leur 
imposer sa discipline et les réduire à l'obéissance. La maison 
romaine est juridicpiement close. C’est lîà un principe telle- 
ment absolu aux yeux du peuple que même en faveur du 
chef de famille il ne peut en être dévié. Dans un seul cas le 
droit intervient : l’enfant c[ui lève la main sur le père devient 
mcer. L’autorité ne bouge pas, même dans ce cas, mais 
chacun peut mettre à mort l’enfant dénaturé. 

Je viens de décrire la puissance du chef de famille sur sa 
familia. J’ai émis cette opinion que dans le droit ancien cette 
puissance s’exercait uniformément sur toutes les personnes 
qui y étaient soumises. Les sources ne confirment pas 
entièrement cette manière de voir. Elles parlent de certaines 
restrictions auxquelles, dès l’époque ancienne, aurait été 
soumise la puissance domestique par rapport à la femme et 
aux enfants. Je crois pouvoir soutenir cependant que ces 
restrictions étaient étrangères à la puissance domestique 
dans sa construction originaire, qu’elles y ont donc été 
introduites à une épocjue ultérieure. La constitution primi- 
tive de la puissance domestique présentait à mon avis les 
caractères suivants : uniformité par rapport à tout ce qui 
composait la familia et pouvoir illimité du chef de famille. 
IjBS applications qui vont suivre appuieront cette appré- 
ciation. Elles se basent sur trois mots appartenant a la plus 
ancienne langue juridique, autant vaut dire sur trois notions 
du droit le plus antique et qui trouvent une égale application 
à toutes les parties constitutives de la familia; ce sont les 

mots : rnanus, vindicatio, mancipium. 

Manus exprime la puissance que le chef de famille exerce 
sur la famille. La main est le symbole de la force; 1 ancien 
droit romain, comme l’ancien droit germanique, attache à la 
main l’idée de puissance fmundj. Le droit postérieur a rétréci 
la signification de manus; ce mot n’y désigne plus que la 
puissance du mari sur la femme. Pour le droit ancien, 
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est re^pression tecliiiique pour désigner ]a. puissance 
du chet de famille en généra] ; elle s’étend a tout ce qui con- 
stitue la laiiiille. C'est ce qu'indiquent les composés de ce 
mot qui se sont conservés dans la langue juridique plus 
récente. L'alfrauclnssement des enfants de la puissance 
s'aptpeJle — la puissance elle-même doit donc 

aAmir porté le nom de uuwus. C’affrancliissement des esclaves 
se dit iiuni ii-juisslo ; la conclusion est la minne. La situation 
qu’occupent, vis-à-vis du uiaître les domestiques et servantes 
vendus ])ar leur père, est désignée par le mot man-cipium. 
Certaines clioses — dont nous A'errons plus tard le rapport 
avec la incDius — s’appellent res inan-cipl. Partout donc la 
même expression manus: pour la femme, pour l’enfant, pour 
le domestique et la servante, pour les esclaAms et les choses. 

Si déjà à répo([iie la plus ancienne, la puissance juridique 
du chef de famille sur toutes ces personnes et ces clioses avait 
existé, comme dans le droit postérieur, avec des caractères 
dill'érents, ce qui s’est produit plus tard aurait dû se mani- 
fester dès alors ; là où la puissance était différente, son objet 
aurait eu nue appellation spéciale. Car dans le droit ancien, 
le nom désigne infailliblement la notion juridique — même 
nom, même notion; autre nom, notion différente. Quiconque 
jusqu’à présent a pu douter de la vérité de cette proposition 
pourra se convaincre de sa justesse en lisant mes explications 
sur le droit ancien. 


cj Position juridique du chef de faïniUe au dehors. Situation 
active : droit de justice privée, vindicatio et manus injectio ; 
' situation passive.' act. noxalis, act. de pauperie. 

^ Manus indique la position juridique du chef de famille à 
1 intérieui de la maison; les actions que je viens de nommer 
figurent 1 action qii il exerce au dehors. A l’intérieur de la 
maison, tout procès est impossible. Au dehors, au contraire, 
la position juridique du chef de famille ne se manifeste qu’à 
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1 occasion d im litige; elle est adéquate aux actions qui lui 
sont accordées et à celles qui sont accordées contre lui. De 
là, pour le chef de famille, une situation active et passive; la 
première consiste dans l’aftirmation de son droit vis-à-vis du 
monde extérieur, et l’autre concerne sa responsabilité vis-à- 
vis de ce dernier. 


Situation active du chef de famille vis-à-vis du monde exté- 
rieur. Elle se résume en une seule action ; la vindicatio. Celle- 
ci suppose que l’un on l’autre fragment de la familia se trouve 
en mains étrangères. Son but est de la ramener dans la 
maison. Elle constitue la protection juridique de la familia 
vis-à-vis de l’extérieur, destinée à la maintenir dans son 
intégrité. 

En réduisant à une seule action toute la position juridique 
du chef de famille par rapport à sa familia, tandis qu’en 
réalité le droit lui apporte une aide infiniment plus large, 
j’entends dire seulement que ce n’est que dans cette action 
que la position juridique comme telle forme l’objet du litige 
et le motif de la décision du juge; dans toutes les autres 
actions, cette position n’est considérée c[ue comme la condi- 
tion du droit invoqué. Même dans les actions que le père de 
famille intente à raison des contrats conclus par ses enfants 
ou des mauvais traitements exercés sur eux, il doit prouver 


qu’ils sont en sa puissance, si ce fait lui est contesté; mais 
juridiquement les choses sont comme si le fondement de ces 
actions résidait dans son propre chef; ce qui leur est promis, 
lui est promis à lui, le mal qui leur est fait, est fait a liu- 
même. Dans ce cas la personne soumise à puissance n appa- 
raît pas dans la procédure. La même opi)osition existe entie 
y her edüatis ijetitio et ionien \es autres actions de lheritici. 
Dans ces dernières, il passe le de cujus sous silence et agit 
de son propre chef(i). Dans Xhereditatis petitio, au contraiie. 


(l) Sa vindtcalio tend à snum esse. Son action personnelle à sibi dare 
oporiere, Gaitjs IV. 34. De même le père, lorsque le fils de famille lui a 
acquis quelque ciiose, ou a été injurié. 
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c’est son rapport avec le de cujus, c’est-à-dire son droit héré- 
ditaire, qui est en contestation et forme l’objet du litige. De 


même que, dans cette action, la position juridique du deman- 
deur envers la famüia toute entière (la succession) est en 


jeu, de même, dans la vindicaUo, il s’agit du droit du chet de 
famille au regard d’iine porlion détachée de l^familia. 


La vimlkatio représente la poursuite 


en récupération de la 


manus dans le sens de l’ancien droit; elle suppose revistence 
juridique de la manus, et tend à la recouvrer en fait. Elle est 
la manus au regard du monde extérieur, la lutte judiciaire de 
la manus conti’e un trouble de l’état de fait qui y correspond. 


Sous cet aspect se révèlent de nouveau la même logique 


inflexible, le même absolutisme, voire la meme t3rraiinie qui 


caractérisent la nianus à l’intérieur de la famille. Toute 
résistance cède devant elle. Dans la maison, comme hors la 
maison, chacun doit plier devant le droit du chef de famille ; 
et cette soumission ne comporte aucun tempérament. Telle 
est l’essence de la vindicatio dans le droit le plus ancien. Je 
dis le droit le plus ancien, car la imidicatio du droit nouveau 
ne répond pas plus à son aînée, que la puissance domestique 
originaire à celle de l’époque nouvelle. D’importants change- 
ments sont venus modifier la physionomie des deux 
institutions. Dans le droit nouveau, le défendeur, tout en 
reconnaissant le droit de propriété réclamé, peut opposer à 
la rei vindicatio des exceptions qui excluent ou modifient la 
restitution (par exemple VexcepHo rei venditæ et traditœ, rei 
ususfructus, pignoris nomine traditœ, Vexe, doli du chef 
d’impenses sur la chose, et même, selon les circonstances, la 
demande en restitution du prix payé), et toute recevable 
qu’elle puisse être en elle-même, la rei vindicatio reste sans 
effet. Rien de semblable dans l’ancien droit. Quand et aussi 
longtemps que la propriété existe, rien ne peut entraver la 
rei vindicatio; elle ne devient sans effet que lorsque la pro- 
priété est éteinte (usucapioj. Dans le droit nouveau, il ne 
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subsiste de l’ancienue vindicaüo que le seul élément de 
1 in rem. actio, c est-a-dire que l’action est recevable contre 
tout tiers possesseur ou, pour employer les termes de l’école, 
qu elle a un caractère absolu fin rem), par opposition au 
caractère relatif fin persona-m) de l’action personnelle. Ce qui 
précède marque le peu d’importance de ce caractère absolu, 
L aetio publiciana est également une in rem actio, et cependant 
telle ciu elle est organisée, elle est complètement relative. 
Elle aussi, en principe, est donnée contre tout tiers quel- 
conque, mais elle cède devant le droit égal on le titre meilleur 
du défendeur. 


Le caractère particulier de l’ancienne virulicatio n’est donc 


pas d’être une in rem actio : il gît dans la manière dont elle 


l’est. Elle est absolue à ce titre que rien ne peut arrêter son 
cours (1). One le défendeur soit possesseur de bonne ou do 
mauvaise foi, qu’il ait payé la chose de ses deniers, ou y ait 
fait des impenses, n’importe, il est tenu de restituer. 

Pour le juriste élevé à l’école du droit romain, la chose se 
présente tout simplement comme une conséquence logique 
de la notion de propriété. Mais alors, elle devrait se repro- 
duire de même partout ! Or tous les peuples, même les plus 
sauvages, ont la notion de la propriété, et cependant le Ro- 
main seul connaît la vindicatio. O’ est même ce que proclame 


en termes exprès l’ajoute ex jure Quiritium après les mots 
suum esse de la formule. Cette ajoute n’invoque pas simple- 
ment en fa veur de la rei vindicatio le droit en vigueur. Si la 


formule avait nécessairement dû rappeler le droit en vigueur, 


on aurait dû l’invoquer aussi pour l’action 
la formule de la condidio de ro,ncien droit n 


per.sonnelle. Or 
’élait pas ; dare 


oportere ex jure 


Quiritiiun, mais simplement ; dure oportere. 


(1) L’objoction que Ton pourrait tirer de la défense de revendication du 
tignurn gunctum, sera repou, ssée par la preuve à fournir pins tard que 
dans le droit le plus ancien la revendication ne s’appliquait nullement 
aux res'jiex irancipi. 
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L’ajoute devait donc renfermer un sens spécial, et ce sens 
spécial s’y trouvait. Suum esse ex jure Quiritiiim reporte vers 
un autre suum esse; il signale une particularité. Les Romains 
ont-ils songé à opposer leur droit de propriété à celui d’au- 
tres peuples? L’ajoute renvoie-t-elle au droit étranger ? Si 
cela était, les Romains auraient bien souvent dû faire ce 
renvoi. Ce qui est vrai, c’est que l’opposition se trouve dans 
le droit romain lui -même. Il s’agit du droit de propriété sur 
les resneemancipi ; leLvindicatio ne s’exercait pas sur ces choses. 
Elle était restreinte à la mamis. Les res nec mandpi échap- 
paient à la manus, la mnncipatio ne leur était donc pas appli- 
cable, ni par conséquent la uindicatio. Elles n'appartenaient 
pas à la familia dans le sens technique, mais à la pecunia. 

Vinclicatio et manus se répondent Tune à l’antre : sans mûmes 
pas de vindicatio ; là où la manus s’exerce, peut s'exercer 
la vindicatio; celle-ci, c’est la manus au dehors de la maison. 
C’est pourquoi la main, qui apparaît dans l’acquisition de la 
mu a U, s par mancipeftio (v. plus loin), doit agir aussi lorsqu’on 
en poursuit le recouvrement par voie judiciaire. La main, 
dans le sens naturel, doit symboliser la main dans le sens 
juridique. .Dans le premier cas, où la partie adverse est con- 
sentante à l’acte, la main suffit par elle-même, son action est 
pacifique; ici, où il s’agit de briser la résistance de l’adver- 
saire, la main doit être armée, c’est la main du combattant. 
Le rituel de la procédure de vindicatio impose au revendi- 
quant de s’armer de la lance (la vmdicta) pour indiquer sa 
volonté de défendre son droit, comme il convient à unQuirite, 
et l’adversaire est tenu au même cérémonial. Tous deux en 
viennent aux mains (manurn conserere, manus consertee) — • 
leur prétention réciproque de posséder la manus ne saurait 
avoir d’expression plus énergique. C’est la force privée fvisj 
qui vient ici combattre pour le droit. Ce duel simulé donna 
à l’acte lui-même le nom de vindicatio qui s’appliqua dans la 
suite à 1 action toute entière. L’idée est celle-ci : la force 
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privée (vis) est le moyen naturel et reconnu par le droit par 

lequel le Quirite tait valoir sa maniis sur la familia, à l’inté- 
rieur et au dehors. 


Nous n’avons pas encore prouvé que dans l’ancien droit la 
vindicatio portait aussi loin que la maniis. Cette preuve 
résulte du témoignage d’Ulpien (L. 1 1 2 de R. V. ( 6 . 1) qui 
admet en termes exprès la possibilité (bien que la chose dût 
de son temps être tombée en désuétude) d’intenter une 
revendication d’enfants de famille (seulement dans ce 
cas l’action ne prenait pas le nom de rei vindicatio). Il en 
résulte, évidemment, qu’à l’époque ancienne, il a dû en être 
de même pour la femme soumise à la manus. L’application 
de la vindicatio aux domestiques et servantes se trouvant 
in causa mancipii est hors de question. La vindicatio s’éten- 
dait donc, à l’époque la plus ancienne, sur la familia (dans 
l’acception étroite du mot établie ci-dessus), placée sous la 
manus du chef de famille : femme, enfants, domestiques, 
servantes, esclaves et les autres res mancipi. 

Elle présentait encore un autre cas d’application. La 
chose cependant est problématique, et le cas semble si 
éloigné de notre conception actuelle de cette action, que 
l’irlée n’est jamais venue jusqu’ici, que je sache, de l’y 


rattacher. Il s’agit de la justice privée du créaiicier contre 
le débiteur insolvable : si celui-ci, au jour de récheance. 


reste en défaut de payer (le nexum de l’époque ancienne 
équivalait à une lettre de change), le créancier peut mettre 
la main sur lui (manum injlcerej, et l’emmener de toj’ce 
dans sa maison. Si le débiteur conteste la dette, un vindex 
(qui vindicit euin in jure) se substitue à lui, plus tard il est 
admis lui -môme à .manüm sihi depellere. La legis actio attachée 
à l’un et l’autre cas portait le nom dQ manus Injectio. 

Cette manus et ce vindicere ont-ils le môme sens que la 
manus et le vindicare que nous venons d expliquer? Etant 
donnée la rigoureuse correction que le droit ancien gardait 
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datisremjiloi des termes techniques, je ne puis me résoudre 
à admettre la négative, et je ne m'arrête même pas devant 
cette objection qiron poursuit ici une réclamation per- 
sonnelle. Sans doute c’est de Fargent que réclame le créan- 
cier, niais le débiteur n’en a point, et dès lors, — comme 
s’expriment les juristes — la demande obligatoire se con- 
vertit en une (Icmande réelle; il obtient un droit sur le corps 
du débiteur. Peu importe que celui-ci, pour l’instant, con- 
serve sa liberté et reste citoyen romain (il s’en va de même 
du serviteur qui se trouve in causa mancipli), la manus pèse 
lourdement sur lui car, s’il ne paie pas, il peut être vendu. 
L’iiomnie désormais appartient an créancier, qui l'entraîne 
dans sa inaison, il ne peut personnellement agir en justice 
contre lui, pas plus que toute autre x^ersonne soumise à la 
puissance domestique; — comme pour cette dernière, lors- 
qu'elle conteste sa sujétion, il faut qu’un tiers, le vindex, 
intervienne et x>laide sa libération. Au fond, le procès a xiour 
objet la cmmcc; dans la forme, il se déroule en vue de la 
manus, qui lui donne son nom. C’est la situation juridique 
du débiteur qui se débat; le litige doit décider s’il sera 
livré à la manus du créancier, il ne vise pas la dette, qui 
n’a]3paraît que d’une manière indirecte. 

Situation juridique passive du chef de famille à Végard du 
monde extérieur. Au droit du chef de famille sur la familia 
correspond son obligation de répondre pour la familia. Cette 


responsabilité ne peut être mise en cause qu’à raison d’un 
dommage fnoxiaj causé par un membre f mater — /ilius — filia 
familiasj ou par une chose de la familia (esclaves, serviteurs, 
animaux). Le chef de famille ne peut être obligé en vertu de 
contrats conclus par ceux qui sont sous sa puissance : ceux- 
ci ne possédant rien, si leurs contrats étaient valables, ils 
disposeraient indirectement du patrimoine du chef de 
famille. Cette règle n’a été modifiée que par le droit préto- 
rien de l’époque iiostérieure. 
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En ce qui concerne le dommage, le droit ancien distingue 
entre celui causé par les hommes, et le dommage occasionné 
parle fait des animaux (U. Le premier cas donne ouverture 
à Vactio noxalU, le second à Vactio de pauperie. Ces deux 
actions laissent au chef de lamille le choix on de réparer le 
dommage fnoxiam sarcirej ou d’en abandonner l’auteur à la 
partie lésée, à titre de réparation ()W.m dederej. 

En introduisant ces deux actions, ayant toutes deux les 
mêmes tins en vue, on n’avait nullement songé à ce qu’il y 
aurait eu de choquant à mettre sur la même ligne les hommes 
et les animaux. Le principe qui les distingue gît dans la di(je- 
rence de la responsabilité encourue par Je chef de famille. Dans 
Vacllo noxalis, cette responsabilité est illimitée; elle est 


restreinte dans Vactio de pauperie, et cela ré^iond exactement 
à la distinction qu'il faut établir, par rapport à l’imputabilité, 
entre riiomme et ranimai. Qu’il soit libre ou esclave, père 
de famille ou iils de famille, l’hoinme peut toujours être 
déclaré responsable du dommage qu'il cause, bon fait se 
traduit juiddiquement par rexpression délit ('delictum de 
delinquere — s’écarter du chemin, en allemand ver-yehm, 
iieber-lretiuiy, en français ; coiUra-vmUouJ . Cette expression 
contient deux éléments ; la faute au regard de 1 auteur du 


fait et la lésion du droit en égard à la personne du lésé. 
L’homme seul peut commettre un délit, jamais ranimai. Il 
ne peut être question de faute ni de lésion du droit quand il 
s’agit de dommage causé par un animal, pas plus cj;ue lors- 
qu’il s’agit des ravages causés par la grêle. Le proprietaire 


lésé % appauvrit d'autant, et il n’en est que cela, tel est le 
sens du mot pauperies employé dans 1 ancienne langue jiuidi- 
que désigner le dommage causé par un animal. 

Trouvaille heureuse s’il en lût, qui marque psychologique- 


£;(1) Restricaioii aux quadrupèdes {quadrupes}, plus Lard exLension a 
tous les animaux domestiques; dans la maison de Tancien Romain i n y 
avait point d’animanx sauvages. 
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iR6ut et j on un. soûl trai t, tout co cjui distinguo 
riiommo de l’animal. Elle révèle combien de bonne heure le 
sens du droit a été éveillé dans Tàme romaine, et montre 
que de tous temps les Romains ont conçu et exactement 
appliqué les notions d’imputabilité et de lésion juridique. 

La conséquence pratique de cette distinction, c'est que le 
chef de lamille est, d'une façon absolue, responsable à raison 
des délits, et que sa responsabilité est restreinte en matière 
de pauperies. Dans ce cas, en effet, il n’est re.spoiisable que 
pour autant que l'animal ait commis un dommage que l’on 
ne pouvait pas prévoir étant donnée l'espèce à laquelle il 
appartient (contra naturain sui generis). Tout autre dommage 
est présumé être dû. à la faute de celui qui en est la victime ; 
il aurait dû le prévoir. 

L’obligation résultant pour le chef de famille de l’une et 
l’autre action est éventuelle et alternative : il doit réparer le 
dommage causé ou il doit abandonner son auteur au lésé. 
Réparer le dommage rentre seul dans Viiitentio de l’action, et 
seul fait l'objet de la condamnation^). La noxæ deditio est un 
droit que la loi réserve au chef de famille, mais dont il n’a à 
user que lorsqu’il sait à quel taux le juge a arbitré le dom- 
mage. C'est à ce moment seulement qu’il se trouve en mesure 
d’exercer son choix. Juridiquement, la noxæ deditio est un 
mode particulier d’exécution du jugement; c’est le cas le 
plus ancien d’une datio in solutum autorisée par la loi (3). 

Quel est le fondement de l’obligation du chef de famille? 
On pourrait le rechercher dans sa propre faute; il a failli à 
son devoir d’éducation, de discipline, de surveillance. C’est 
en vertu de ce principe que le droit chinois frappe les parents 
à raison des délits commis par les enfants, et lorsque les 


(1) L. 1 pr. de nox. act. (9. 4) si... d.\mha.ti fuer'mus. Les mots evitare 
tiiiÿ æstimalionem, dans ce texte, doivent être rapportés au refus de payer 
la lilis (Bstimatio. 

(’2) Laïus I, 140 ; hune aclar pro pecunia habet. 



2. LA POSITION DU CHEF DE FAMILLE. 


97 


choses marchent mal dans l’Empire céleste, c’est l’Empereur 
lui-même qui fait pénitence. Quelque juste qu’il puisse être 
dans beaucoup de cas de prendre en considération la faute, 
il ne faut cependant pas s y arrêter en cette matière, car les 
deux actions peuvent être poursuivies même contre le suc- 
cesseur particulier qui n’a cependant aucune faute passée à 
se reprocher. Si la responsabilité du chef de famille prenait 
source dans sa faute, la réclamation devrait rester dirigée 
contre lui, même en cas d’aliénation de l’objet; mais celui-ci 
entraine avec lui l’action en réparation {noxa caput sequihir) . 
C’est donc la puissance, et non la faute, qui est la cause de 
l’action en responsabilité. C’est un principe général, une des 
considérations fondamentales de l'époque antique, que celui 
qui possède la puissance sur autrui est responsable de l’in- 
justice d’autrui. Celui qui souffre du dommage n’a pas 
d’autre moyen d’en obtenir réparation; la poursuite directe 
du coupable lui est interdite par la puissance du maître, et 
il ne reste que le recours à cette voie indirecte. Lorsque, 
dans une nation, un citoyen a lésé le droit d’un citoyen 
d’une autre nation, ou ne veut pas respecter les obli- 
gations qu'il a contractées, on s’en prend à la nation qui 
exerce la souveraineté sur le coupable. Sa responsabilité est 
exactement la même que dans l’action noxale; elle ne peut 
la dégager qu’en accordant la satisfaction demandée, ou bien 
en mettant par la noxœ deditio le coupable à la merci du peuple 
qui poursuit la réparation. S’y refuse-t-ello, elle se fait com- 
plice de la faute et il surgit un casus belU. Quelqu’un a-t-il 
offensé les dieux, le peuple, qui a sur lui le droit de justice 
criminelle, répond envers eux de son méfait ; s’il se soustrait 
à cette responsabilité, il devient complice du sacrilège, et 
appelle sur lui-même la colère et la vengeance divines (L. 

(1) Traces de cette appréciatton dans la phrase : ul populus religione 
solvaUir (Gfc. pro Gaccina c. 31), rdigionis solvendœ- gratia (Liv. i. 3) et 
l’offrande expiatoire que le peuple lit lors de la grâce accordée à Horace. 

7 
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Le père, qui a juridiction criminelle sur le fils, est de 
même garant envers le peuple de son châtiment en cas de 
délit; s'il élude ce devoir, telle cas d’Horace, le peuple lui- 
même se mêle de la chose. En résumé, à celui qui détient 
la puissance remonte la responsabilité. Mais précisément 
puisque c’est la puissance qui la crée, elle cesse en même 
temps que s’éteint cette puissance. Celui qui renonce à 
celle-ci n’encourt plus aucune responsabilité. Tel est le 
fondement de la noxæ deditio. Lorsque les juristes romains 
(Gaus, IV, 75) ramènent cette faculté à l’idée qu’il est 
injuste que la responsabilité du père ou du maître 
s’étende au-delà de l’objet {ultra ipsoriim corpora), ils indi- 
quent donc moins le fondement juridique de la noxæ deditio, 
qu’ils n’en expriment la suite économique. D’après le droit 
ancien, le délaissement du noxium caput est absolu et défini- 
tif, il n’a aucun caractère provisoire; le rachat, môme com- 
plet, du dommage au moyen des services rendus n’y met 
point fin. C’est là un principe nouveau que le droit postérieur 
a introduit en faveur du fils de famille (f). 

d) Acquisition et perte de la manus. Si je me bornais, dans 
ce paragraphe, à reproduire les indications des sources, ma 
tâche serait bientôt accomplie. Je n’aurais qu’à examiner 
les divers rapports de puissance dans lesquels la manus s’est 
subdivisée dans la suite, en me demandant pour chacun 
d'eux, comment il naît et de quelle manière il se dissout. 
C’est la méthode courante de Thistoire du droit. Elle nous 
enseigne ceci : dans le mariage, la manus s’établit par con- 
farreatio, par coemtio, par usus;l3. diffareatio et la remancipatio 


(l) Paul S. R. Il, 2, 3 : Manumittere cogendus a PRAETonE; le délaissant 
n’avait donc pas d’action, ce qui, au surplus, est encore expressément dit ; 
pduciæ judiciu non tenetar. Le rapport était ainsi exactement le même que 
dans la fiducia hypothécaire, dans laquelle aussi la chose toute entière 
répondait de la faute, jusqu’à ce qu’ici également ie droit nouveau 
reconnût un droit de décompte. 
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y mettent ün; la naissance à la suite d’un mariage romain, 
l’adoption, dans son sens le plus large, servent de fondement 
à la puissance paternelle; celle-ci est suspendue à la suite de 
la vente ou de la noxæ deditio, et s’éteint définitivement par 
rémancipation et Vin adoptionem datio; le mancipium naît par 
mancipatio; la propriété sur les res mmicipi s’établit par la 
mancipatio ou Vin jure cessio. 

Tel se présente le droit de l’époque postérieure. Mais ce 
droit n’est pas le droit primitif. Celui-ci ignorait Vin jure 
cessio, et par conséquent son application à l’émancipation et à 
Vin adoptionem datio. Vix suppression de la puissance paternelle 
aurait été chose incompréhensible pour un vieux Romain, 
il la considérait comme iiidestriictible. Ce même Romain 
n’aurait pas compris davantage un rapport conjugal sans 
manus; pour lui, il doit pouvoir exercer un pouvoir illimité 
sur tout ce qui se trouve dans sa maison. Un mariage où la 
manus s’établit après coup par usus, ne peut dater que de 
l’époque postérieure. La même observation s'applique à la 
forme de la mancipatio. Quelle que soit l’idée que l’on se 
fasse de la nécessité de la présence de cinq témoins pour la 
conclusion de cet acte (v. plus loin), le lihripens, en réalité, 
n’apparaît qu’à l’époque où les paiements s’effectuaient au 
moyen du métal. 

Bref, dans le droit de l’époque nouvelle, tel que nous le 
présentent les juristes romains, les vestiges des anciennes 
institutions se montrent mêlés aux institutions nouvelles. 
La critique historique a pour mission de distinguer les unes 
des autres. Mais la critique seule est impuissante à réaliser 
cette œuvre ; elle ne fait que nous apporter des matériaux 
dont nous avons à démêler la signification. Ce travail, on le 
verra, produit des résultats surprenants. 

Nous avons jiu rtamener la puissance domestique sous 
trois aspects fort simples : pouvoir illimité à 1 intérieur 
(pnanus) pouvoir illimité au dehors (justice privée et 
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vindkatio) — responsabilité du chef de la f'amilia envers le 
monde extérieur (ad. de paiiperie et adio noxalis). Un ijiia- 
trième principe fondamental régit la constitution de la 
maison romaine j il consiste dans Va pu blicUé de tous les ades 
juridiques concernant la familia ou une de ses parties, c'est-à- 
dire dans la conclusion de ces actes en présence de lémoins.^i 
un membre, ni un objet de lafainüia ne peuvent entrer dans 
la maison romaine, ni en sortir, sans que le monde en con- 
naisse. Entrée et sortie, pour produire leur effet juridique, 
doivent toujours pouvoir être attestées par témoins. Mais ce 
principe n'a de force que pour la familia, il ne s’applique pas 
à hi pecunia (y . p. 82) et ne régit même que l’entrée et la 
sortie. L’accroissement et la propagation de la familia par 
naissance (enfants, esclaves, croît des animaux) s'effectuent 
dans l’intérieur de la maison romaine; nul n’y a accès, pas 
plus le témoin que n’importe qui; il est arrêté au seuil de la 
porte. L’accroissement de la famüia donne-t-il lieu à une 
contestation, le chef de famille assemble les voisins qui sont 
au courant de son ménage, qui ont vu grandir ses enfants et 
ceux de scs esclaves, qui ont vu le bétail sur son champ, 
li’appel des témoins ne concerne donc que les actes juridiques. 
Mais il ne s’agit pas seulement des actes juridiques pro- 
prement dits (dont nous parlerons bientôt), le principe s’ap- 
plique encore dans le cas de l’exposition de l’enfant 
difforme. Cette exposition, tout comme la derelictio, constitue 
un acte juridique, car le père y renonce à un droit : son 
droit de puissance paternelle sur l’enfant. 

Les témoins ne figurent pas au môme titre dans tous les 
actes juridiques; il y a ceux où ils ne doivent que certifier 
la conclusion de Pacte (assistance passive), et ceux où ils 
doivent approuver Vacie même (assistance active). Cette der- 
nière catégorie comprend d’abord les actes qui doivent être 
accomplis devant l’assemblée du peuple : l’arrogatioii et le 
testamenL La chose est certaine pour Parrogation; le 
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peuple pouvait la rejeter ou l’approuver. Quant au testament, 
je l’établirai en son temps. Dans les deux cas, toute la familia 
se trouvait transportée ailleurs. Un paterfamilias et un pubère 
seuls pouvaient être arrogés et faire un testament; une 
femme était sans capacité dans les deux cas, non à raison d’un 
motif de forme, parce qu’elle ne pouvait pas paraître dans 
1 assemblée du peuple, mais le but intrinsèque de l’acte 
s’y opposait. Une femme ne peut propager le nom ni la race, 
ce qui était le seul but de rarrogation, et son patrimoine ne 
pouvait êti'e enlevé cà sa famille (p. 81). Que ces deux actes 
dussent être accomplis dans l’assemblée du peuple, je n’y 
attache pas la raison de pure forme qu’il s’agissait de la 
familia entière, et non d’une partie isolée de celle-ci; pareil 
motif n’indique que la différence entre les deux cas, sans 
donner le fondement de la différence de leur traitement juri- 
dique. Celle-ci résidait plutôt dans la diversité des intérêts 
qui étaient en jeu, et qui devaient pouvoir se faire entendre 
du peuple entier : rintérêt de l’Église et des sacra qui 
exigeait dans Tiin et l’autre acte la présence des pontifes; 
l’intérêt des agnats et de la gens quant à leur droit héré- 
ditaire légal; dans l'arrogation, l’intérêt du créancier. Dans 
rassemblée du peuple, chacun pouvait faire valoir sa cause, 
élever sa protestation, et ni le collège des Pontifes, ni le peu- 
ple, ne donnaient leur assentiment avant que tous les intérêts 
ne fussent sauvegardés. Nous avons vu (p. u8) que telles 
étaient exactement les attributions conférées dans la con- 


farreatio aux dix témoins et OiXiponlifex maxhnus.Gette opinion 
est confirmée par les dispositions du droit ancien concernant 
l’exposition des enfants; le chef de famille peut à son gré 
exposerles lilles,saul l’aînée, mais il est tenu d élever les fils, 
l’intérêt de la communauté l’exige, il ne peut les exposer 
que s’ils sont difformes ou débiles,; la communauté n’en 
souffre pas ; mais dîins ce cas il doit appelei des témoins. 
Ceux-ci ont à émettre leur avis. Sans aucun doute, ils lem- 
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plissent ici la fonction que j’assigne aux témoins de la cou- 
farreatio. Seulement leur nombre n’est pas de dix, mais de 
cinq. Pourquoi? C’est que la mesure concernait non-seule- 
ment les Patriciens, mais aussi les Plébéiens : le nombre dix 
est sacramentel pour les Patriciens,cinq représenle le peuple 
entier. Dix s’applique à la constitution des gentes, cinq à 
celle des curies (v. p. 112). Si celle-ci date de l’époque 
primitive, c’est-à-dire si elle remonte jusqu’à l’existence de 
l’Etat familial patricien, comme on peut l’inférer du rensei- 
gnement fourni par Deiiys d'Halicarnasse (II, 15) qui en 
attribue rinstitution à Romulus, ce qui en d’autres termes 
rattache les choses au droit coutaimier le plus ancien, le 
nombre des témoins doit avoir été à cette époque, soit de 
dix, soit de trois, puis l’introduction du cens doit avoir fait 
porter ce chiffre à cinq. En vertu du cens, en effet, le nombre 
cinq devint le chiffre fondamental, tant pour les Patriciens 
que pour les Plébéiens. C’est à la suite de rinstitution du 
cens, aussi, que devinrent communes aux Plébéiens les 
dispositions du droit patricien sur l’éducation des enfants 
mâles, car cette éducation présentait un intérêt primordial 
au point de vue de la défense nationale. La loi des XII tables 
sanctionna de nouveau le droit d’exposition, mais, au dire de 
Cicéron (de leg. III, 8), en ne permettant d’en user qu’à 
l’égard de l’enfant difforme (insignis ad deformitatem puer). 

Passons aux témoins dont l'assistance est purement passive; 
ce sont ceux du gestum per aes et Ubram : les cinq témoins et 
le libripens. Lorsque vint J’époque où l’usage de l’argent 
monnayé eut fait disparaître le pesage du métal non mon- 
nayé, le libripens ne fut plus qu’un simple figurant aux actes. 
Les Romains ne le conservèrent que par suite de leur esprit 
éminemment conservateur, mais la fonction avait perdu 
toute sa signification originaire. 

Le libripens, autrefois, a certainement dû remplir un office 
actif; il devait veiller à ce que les choses se passassent 
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correctement, et mettre l’accord entre les parties en cas de 
contestation, selon toute apparence. C’était un officier public, 
auquel l’aerarium confiait la balance et les poids; quelque 
chose comme un mesureur public, comme on en rencontre 
sur nos marchés d’aujourd’hui. Le Ubripens ne peut avoir 
apparu pour la première fois qu’au temps où le métal était 
devenu un moyen général de paiement, car à l’époque 
originaire, les Romains ou leurs prédécesseurs, comme 
tous les autres peuples du reste, procédaient par voie 
d’échanges. La forme définitive de la mancipatio : interven- 
tion du Ubripens et indication dans la formule du pesage 
d’un paiement en argent {eaque miki emta res est hoc acre 
aeneaque libra) ne peut donc avoir été la forme originaire. 
D’autre part, néanmoins, la notion de la manus ne peut 
dater de cette époque plus récente. Il faut donc aussi qu’il y 
eût déjà alors une forme officiellement prescrite pour tous 
les actes intéressant la manus et à la conclusion desquels le 
droit ancien n’attachait aucune solennité spéciale. On voit 
en effet le droit ancien, aussi bien que le droit des autres 
peuples à l’époque correspondante, entourer tous les actes 
importants de certaines formalités solennelles, c’est-à-dire 
déterminées. Essayons de reconstituer la mancipatio dans 
sa forme primitive. 

Mancipium — tel est le nom de cette forme — c’est-à-dire 
acquisition de la manus (inanu-capere). Il en est parlé pour la 
première fois dans la loi des XII tables (Cum nexum faciet 
maneipiiimque)(^) . Le nom reste avec cette signification 
jusqu’au dernier siècle de la République; Plaute, Vaiion, 
Cicéron, n’en connaissent pas d’autre. Mancipatio est d oiigine 
plus récente; c’est la jurisprudence de l’empire qui a créé 
l'expression. On voulait apparemment faire disparaître 
l'ambiguité à laquelle donnait lieu la dénomination mancipium 


il) Ulpien, Vat. fr. S 50, substitue le mot mancipatio. 
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qui désignait aussi l’état des domestiques et des servantes 
{causa mandpii), en même temps qu on voulait créer une 
expression technique spécialement et exclusivement appli 
cable à la mancipatio. 

Dans tous les actes de l’ancien droit, celui qui veut 
acquérir doit exprimer sa volonté oialement, au mo^en 
d’une formule invariable. La formule de l’ancien mancipium 
n’était autre que celle de Và vindicaUo, contenant l’airirmati on 
de l'existence de la manus : hanc ego rem ex jure Quiritmm 
meamesse aio, c’est la première partie de la formule de man- 
cipation rapportée par les juristes (L, qui se compléta plus 
tard comme nous l’avons indiqué ci-dessus. 

Tous les actes de rancien droit romain, ayant pour but 
d’établir la puissance sur un objet, exigent que cet objet soit 
appréhendé. Les peuples enfants n’ont que des sensations, ils 
doivent voir l’acte s’accomplir pour en comprendre le sens : 
c’est ainsi que dans la manus le geste de la main doit servir 
à faire comprendre la direction juridique de la volonté du 
contractant. Gaius(‘^) considère encore cette appréhension, 
legs du passé, comme une condition indispensable de l’acte, 
et les termes mêmes dont il se sert pour constater l’inobser- 
vation de cette forme, tolérée à son époque pour les 
immeubles, montrent clairement qu’autrefois la formalité 
s’appliquait également à ces derniers ('h. A l’époque ancienne, 
une motte de terre doit avoir représenté l’immeuble, ce qui 

(1) Gaius I. 119. 

(2) Gaius 1. 121 : ut apprehendere id ipmrn, quod ei mancipio datur necesse 
sil, unde etiam mancipatio diciiur, quia res manu capilur. Gomme objets, il 
nomme les personœ serviles et liheræ., item animalia quæ res mancipi sunt. 
G est à tort que les éditeurs de Gaius, mettent au I. 119 aes au lieu de 
REM fenens que porte le manuscrit. Abstraction faite de la preuve ci- 
dessus, cela est contredit par la circonstance que le droit ancien, dans les 
actes juridiques, ne connaît nulle part une dation, mais toujours seule- 
ment une appréhension (Esprit du D. R. I. 111, III, 2G6). Si l’aes avait dû 
être appréhendé, ç’aurait dû être de la part de celui qui le recevait et non 
de celui qui le donnait. 

. (3) Gaius 1, 121 : praedia vero in ahsentia solent mancipari. 
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est ausfii le symbolisme usité dans la procédure de revendi- 
cation. Dans l’ancien droit allemand on se servait à cet effet 
d’un fétu de paille. 

Les actes de l’ancien droit exigent pour troisième et der- 
nière condition de leur validité, la présence de témoins. La 
chose ne peut être révoquée en doute, même pour l’époque 
primitive. Il en est ainsi non-seulement dans la Rome 
ancienne, mais chez tous les peuples lorsqu’il s’agit d’actes 
juiidiques importants. A ce sujet, j’ai deux points à exami- 
ner de plus près ; le premier concerne la signi/ication pratique 
des témoins à l’époque la plus ancienne, le second, leur 
nombre. 


Signification pratique des témoins à l'époque primitive. 

Dans notre droit, et au point de vue de nos relations 
d’aujourd’hui, le but pratique de la présence de témoins est 
d’en faire des instruments de preuve. Le droit se trouve-t-il 
contesté, ils sont produits au même titre qu’un écrit : 
le témoin est un écrit vivant, l’écrit est un témoin inanimé. 
Témoins et écrits sont inutiles à celui qui peut se lier à son 
adversaire ; le danger qu’ils sont destinés à prévenir n’existe 
pas pour lui; de même on n'exige ni gage ni caution cfmi 
débiteur qui inspire toute sécurité. Les témoins comme les 
écrits servent à prévenir un danger possible ; la présence 
de ceux-là sera l’obstacle à la contestation judiciaire, les 
écrits garantissent contre les modifications de 1 état de fait. 
Les uns et les autres sont superflus pour celui qui a toute 
confiance. Que s’il s’en sert, néanmoins, et que les dangers 
prévus ne se réalisent point, l’emploi de ces niojens auia du 
moins entretenu chez lui le sentiment moral de la sécuiité. 
Leur utilité pratique est égale, mais l’écriture, qui donne une 
garantie plus grande, se substitue de plus en plus au témoin 
pour ne plus laisser à celui-ci qu’un rôle accessoire (signa- 
ture de l’acte). 
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Les temps primitifs, et les époques plus avancées du droit 
et des relations, amènent ainsi des usages différents dans 
remploi des témoins. Au point de vue de la fréquence 
d’abord : les témoins, aux époques anciennes, sont les pré- 
curseurs de l’écrit, et même après 1 apparition de 1 écriture, 
ils servent encore à compléter, par surcroit, les garanties et 
les sûretés des actes. Mais la différence apparaît surtout dans 
le rôle même attribué aux témoins. 

De nos jours, le témoin n’exerce aucune influence sur 
l’acte lui-même, soit qu’il n’y intervienne c{u’à la demande 
des parties pour attester son existence, soit que la loi y 
rende sa présence nécessaire. Il est appelé lorsque l'acte 
est matériellement prêt; son rôle se borne à écouter et à 
signer : son assistance est purement passive. Son prédéces- 
seur de l’époque ancienne jouait un tout autre personnage. 
Il est aisé de s’en convaincre. Il suffit de se placer en pleine 
antiquité. Le témoin qui aujourd’hui assiste à la passation 
d’un acle notarié, je prends le cas le plus habituel, ignore 
tous les éléments qui présentent de l’importance au point de 
vue de l’acte juridique. Le vendeur est-il probe, dit-il vrai 
quant à la chose vendue, celle-ci est-elle vraiment à lui, 
a-t-elle des vices, vaut-elle son prix, l’acheteur est-il solva- 
ble? de tout cela le témoin ne sait rien, il ne s’en soucie, et 
encore en saurait-il quelque chose qu’il n’aurait qu’à se taire. 

Voyons à l’œuvre le témoin de la mancipation de l’an- 
cienne Rome. Les actes auquels il assiste concernent des 
choses dont tout le monde peut avoir connaissance, plus ou 
moins, les voisins surtout. Ceux-ci connaissent les esclaves, 
les bœufs, les chevaux, les ânes, les mulets de celui qui 
contracte, aussi bien que les leurs; ils les voient chaque 
jour aux champs, au labour, et quel paysan n’aime à contem- 
pler du bétail. Les bestiaux, du reste, étaient peu nombreux 
à cette époque, et certes les voisins les connaissaient aussi 
bien que le propriétaire lui-même. Survienne un acheteur 
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pour 1 un de ces animaux : s’il doute que la bête appartienne 
au vendeur, qui, mieux que les voisins, pourrait le rensei- 
gner à cet égard, et où trouver de meilleurs témoins? 
Acceptant de servir comme tels, ils savent qu’ils assu- 
ment, sinon une garantie juridique, du moins une responsa- 
bilité morale de leurs affirmations : en hommes d’honneur 
ils n’attestent que ce dont ils ont la certitude. S’ils refusent 
leur témoignage ou ne peuvent renseigner l’acheteur sur 
l’esclave ou la tête de bétail, l’homme sait à quoi s’en tenir. 
Il s’abstiendra encore de conclure le marché si le vendeur 
invoque le témoignage de gens de réputation douteuse. Si 
les témoins sont dignes de foi, l’acheteur peut y aller en 
toute sécurité; s’il ne peut se fier à leur parole, la vente 
sera périlleuse. L’acheteur ne prend pas seulement en 
considération la chose même, ne se contente pas de s’assu- 
rer qu’elle est exempte de vices, il pèse la valeur des 
témoins auxquels le vendeur en appelle pour faire valoir sa 
chose. Celui qui par erreur passe marché avec un non-pro- 
priétaire doit se l’imputer à faute; il n’avait qu’à mieux se 
renseigner, et il n’y a aucune injustice à l’obliger de resti- 
tuer la chose sans indemnité au véritable propriétaire. Le 
principe de la vindicatio romaine est. au point de vue de 
l’époque ancienne, aussi sage et aussi fondé qu'il l’est peu, à 
l’époque postérieure, et de nos jours, pour les transactions 
oùs’est évanouie la possibilité de s’assurer contre toute perte 
moyennant de faire attention, La rclvifidictttio devient sou- 
vent une calamité pour le possesseur de bonne foi. Dans la 
Rome ancienne, acheteur de bonne foi ou acheteur inipru- 
dent de la res mancipi d’autrui, était une même chose, et 
l’issue de la reivindicatio, qu’aggravaient encore à l’époque 
antique la perte du sacramentim, celle des impenses et la 
restitution au double des fruits, punissait à juste titre la 
faute commise. Tl n’est que juste de frapper de peine celui 
qui s’est prévalu à tort d’un droit de propriété quand il n’a 
tenu qu’à lui de connaître le vice de son titre. 
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Telle est la signification des anciens témoins de la manci- 
pation romaine dans la conclusion des actes juridiques : ils 
remplissent un office aujourd'hui disparu et qui devait dispa- 
raître à la suite des bouleversements survenus dans les rela- 
tions de la vie. Cette fonction réalisait le double but de pro- 
curer une attestation juridique d'origine, et de donner une 
garantie morale. Il est inutile d’expliquer la sûreté quelle 
imprimait aux relations, et la régularité qu’elle maintenait 
dans les transactions quant à la propriété des res mancipi. 
Dans la plupart des cas, le témoin remplaçait le juge. 

Était-ce dans cette intention là que l’assistance des 
témoins dans les actes juridiques avait été prescrite? 
Assurément non ! Nous voyons là la suite, mais non le but de 
l’institution. L’idée d’établir un contrôle sur les relations est 
absolument étrangère au droit ancien. A défaut de toute 
disposition légale, les choses se seraient établies d’elles* 
mêmes dans l’ancienne vie romaine telles que je viens de les 
décrire; le paysan romain discernait fort bien ce qui était 
son intérêt, et il se passait des lisières de la loi. 

Le but de la loi était autre en prescrivant l’intervention 
des témoins, il répond à la forme primitive de la poursuite 
du droit au moyen de la justice privée. Pour que le di-oit de 
justice privée ne s’anéantît pas lui-même, pour qu’il pût se 
maintenir sans aboutir à des contestations sans ün et à des 
luttes sans répit, il fallait l’asseoir sur des bases faciles à 
reconnaître; chacun devait pouvoir se rendre compte du 
droit d’autrui, et la chose n’offrait plus aucune difficulté 
lorsque ce droit était notoire. Celui à qui l'on oppose un 
droit ne peut ignorer ce que tout le monde sait. Cette 
notoriété est acquise par la publicité de la conclusion de 
1 acte juridique, et ce but conserve encore son importance 
même dans les cas où les témoins n’ont qu’un rôle passif. La 
conclusion devant l’assemblée du peuple pour l’arrogation 
et le testament (p. 101), la présence de dix témoins 
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représentant la race, dans la confarreatio, celle des cinq 
témoins représentant les cinq classes du cens, dans le 
mancipiiim et le nexum, assuraient la notoriété de ces actes, 
les portaient à la connaissance de tous, et dès lors la justice 
privée pouvait avoir son cours. 

La garantie publique ne peut ainsi s’étendre sur tous les 
actes; jouissent seuls de cette protection ceux qui intéressent 
la famiUai'^). Et ce privilège lui revient, car elle seule dégage 
nettement l'individualité de Tayant-droit qui forme la con- 
dition essentielle de la justice privée; les litiges relatifs à la 
pecunia doivent toujours être débattus devant le juge. Pour 
la rentrée de certaines créances seulement, l’ayant-droit peut 
recourir à la justice privée, c’est-à-dire à la saisie des choses 
appartenant au débiteur (pignoris capioj, mais il doit atta- 
cher à sa créance un intérêt public (3). Dans ce cas, aussi, le 
créancier qui procède par voie de justice privée apparaît 
comme revêtu d’une autorité publique. Elle lui est conférée 
par le caractère public de son droit. Les autres cas de justice 
privée ont pour base la publicité de l'acte. 

Le but de la présence des témoins solennels de l’ancien 
droit est donc de légitimer l’emploi de la justice privée; c’est 
ce qui les distingue des témoins appelés seulement pour 
faire preuve de la conclusion de l’acte et qu’il dépend de la 
volonté des parties de convoquer. Ceux-ci ne sont mandés 


(1) Nous avons prouvé plus haut (p. Op que le nexum doit egalement 
être range dans ce nombre, et nous en verrons une nouvelle preuve plus 
loin, 

(2) G.vius IV. 2V, 28, i. Intérêt militaire : aes müitarc, equeslre, hordia- 
riuin; 2. Intérêt agraire : saisie du fermier des impùts ; 3. Interut sacral . 
emptio hostke, locatio jamenli pour les sacrifices. -Je présume que les deux 
contrats que nomme G.vrus étaient notifiés aux prêtres et au.x pontifes. 
Dans ces deux cas le caractère public du droit était évident, mais il était 
impossible d’eji croire sur parole celui qui avait donné en location un 
animal de trait : qiiod ideo locassel, ut inde pecimiatn acceptaia in dapem i. e. 
in sacrificiiim impenderet, et il n'y aurait même eu aucune gaiantie qu il 
en ferait réellement l’usage allégué. 
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qu’en vue d’un débat devant le juge, les autres rendent toute 
contestation judiciaire superllue. Si le chef de famille trouve 
un objet de sa-familia dans les mains d'un tiers, il appelle des 
témoins pour l’aider à récupérer son droit vis-à-vis du 
possesseur. 11 peut, à ces lins, les assigner solennellement 
comme nous bavons vu ci-dessus. La loi a pourvu à ce qu’ils 
fussent forcés de répondre à cet appel, sous peine d’être 
déclarés improbi atque intestabilesi^) , c’est-à-dire des hommes 
déshonorés et incapables désormais de recourir eux-mêmes 
à une preuve par témoins, devant entraîner des consé- 
quences juridiques. C’était en quelque sorte leur enlever tout 
crédit, et les bannir des relations sociales. Représentons-nous 
maintenant l’ayant-droit joignant le possesseur, accompagné 
de ses témoins ou de ceux qui restent survivre (2) (chose 
toujours probable, étant donné le nombre des témoins et la 
brièveté du délai d’usucapion). Rien ne sert au possesseur 
d’invoquer sa possession — ce qui dans la procédure posté- 
rieure suffit — il doit prouver la légitimité de son acquisition 
et produire ses témoins qui l’attestent. S’il ne satisfait pas 
à ces conditions, sa résistance est illégale et son adversaire 
peut recourir à la violence pour la briser. Ses témoins, sans 
doute, lui prêtaient main forte : c’était le devoir de tout vra,i 
Romain lorsqu’il s’agissait de la lutte du droit contre la 
violence nued^). 


(1) Gellius 6, 7, 2; 15, 13, 11. 

(2) (àest à quoi peut-être fait allusion l’expression superslites au moyen 
de laquelle ils sont désignés dans le rituel de la vindicatio. L’époque 
postérieure la remplace par iestis. Mais pourquoi co composé au lieu de 
la forme simple toujours employée seule dans le langage ancien {Iestis — 
testari — iestamentum — iestimonium — leslabilis)? Il faut cependant que 
cela ait eu un but particulier. Superstes, c’est grammaticalement lesuper- 
testis (stare, steli, stes, testis), il désigne donc un témoin d’une espèce par- 
ticulière, et si l'on admet la conjecture énoncée ci-dessus, cela explique- 
rait le langage vulgaire. Festus : superstiles... vulgari quidem consuetudine 
poni {iur pro iis qui restent) superque sint. 

(3) Appel à cette aide: quiritare ~ pidem Quiritium itnplorüre, c’est-à-dire 
la prestation de l’aide est une question de {ides. Varro L. L* G. 18» 
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Le possesseur ne pouvait opposer de résistance que 
sous la double condition d’indiquer une cause d’acquisition 
{causa) et de produire des témoins. Ce qui le prouve, 
c’est que le rituel de la vindicatio mentionne en termes 
exprès ces deux conditions. Le début (i) de la procédure 
de vindicatio jusqu’au moment où le Préteur lance son 
ordre : Mittite ambo hominem, et commence régulièrement 
la procédure, donne l’image de la marche de la justice 
privée à l’époque primitive ; les deux parties sont armées 
de la lance, elles saisissent (^) la chose en litige et en 
même temps énoncent la cause sur laquelle elles appuient 
leur droit à la propriété de la chose et leur titre à la justice 
privée 

Le nombre des cinq témoins. Ce chilfre ne peut pas avoir été 
toujours exigé. Le nombre fondamental du droit le plus 


(1) [Lg manuscrit d’JHEHiNG donne encore la rédaction suivante : Le 
demandeur demandait au défendeur sur quelle cause d’acquisition il 
basait sa propriété (Gaius IV. 16 : postula anne dicas qua ex eau, a vindi- 
Crtreris), chose qu’il a dû commencer par faire lui-même en s’adressant 
au juge (Ga£Us ibid ; secundum suam causam, c’est à quoi se rapporte 
siculdixi). La question n’aurait pas eu de sens si le défendeur n'avait dû 
y répondre ou s’il avait pu répondre au moyen des mots absolument 
insignifiants de la formule : jus peregi sicut vindiclam imposai, ces mots 
supposent l’indication de la cause d’acquisition concrète, de même que 
le hicul dixi du demandeur. Dans un procès sur un immeuble, le 
Préteur, après l’introduction de l’instance, invite les deux parties à se 
transporter sur le fonds contesté, accompagnées de leurs témoin» 
respectifs (suis ulrisque superslilibus praesentibus. Fest. Huperslilis. Gic. pio 
Murena 12. 2B). Il n’est pas nécessaire, j’imagine, de prouver qu’il 
s’agit ici non pas des témoins de la procédure de lilis coniesialio, ma 
des témoins de l’acquisition qui peuvent donner des renseignements 


sur la causa.] 

(2) Gaius IV. feslucam tenebal — ipsam rem apprekendebai. 

(3) La formule, d’après Gaius, était ; kiinc ego hominem e.e ju> e Quirilium 
meum esse ajo secundum suam causam sicai dixi, et elle était 

pour les deux parties (adi'cr.sarius cadem digeuat). es 

doute pour moi que la causa devait être iiidividuellemeut nomm 
dans la justice privée que dans la procédure. 
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ancien n’est pas cinq, mais trois et dix(^). Ges derniers 
chiffres également se retrouvent dans deux institutions qui 
nous reportent à l’époque la plus ancienne : trois dans 
laricien droit des gens pour la déclaration de guerre (Liv. 1. 

minus tribus puberibiis praesenübus) , dix dans le mariage 
par confarreatio (p. 59). D’après l’analogie du premier cas, 
j’incline à croire qu'à l’époque la plus ancienne les témoins 
du mancipium étaient également au nombre de trois. 

Depuis rintroduction du cens, l’Etat a également intérêt à 
connaître les modifications que subit la familia. Aussi le chef 
de famille doit-il tous les cinq ans fournir à l’Etat, au moyen 
des listes du cens, la composition de sâ familia, et dans l'in- 
tervalle il doit, par la mancipatio, lui faire connaître les chan- 
gements qui y surviennent. Là se trouve l’explication de 
l’intervention des cinq témoins; ils représentent les cinq 
classes du cens et le Censeur s’adresse à eux s’il a besoin de 
se renseigner plus avant. Ils remplissent donc là le même 
but pratique que dans la vindicatio, dans laquelle ils interve- 
naient même avant l’introduction du cens, mais leur nombre 
n’a certainement été fixé à cinq que depuis cette introduc- 
tion. 

Si cette hypothèse de la signification quant au cens du 
nombre des cinq témoins de la mancipatio est exacte, il en 
résulte qu’il doit en être de même des cinq témoins du 
nexum. Un passage de Cicéron sur les causae centAimvl raies 
f de Orat. I, 38) confirme la chose. A coté des jura manci- 


(1) Tiiois : les trois tribus souches — les trea arbitri — le trinoctiwin de 
la femme mariée, le triple appel au témoin (p. 85). Dix : les dix gentes de 
la curée, les dix curies de la tribu — les dix témoins de la confarreatio, 
1 année de dix mois, les decemvirs et les dix tables originaires. Trois et 
dix : les 300 celeres et sénateurs, les 3000 hommes de la légion, les trois 
délais de 10 jours chacun dans la procédure internationale (clarigalio) 
etc. V . Bodemeyer Die Zahlcn des rômischen Redits. Gcittingcn 1855 § 4 et 
11. Sur les cinq témoins lors de l’exposition de l’enfant difforme 
V. p. 102; le collège des pontifes n’appartient pas à l’époque de la 
royauté. 
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piorum, il cite les nexonim. D'autres déjà ont émis cette 
conjecture que la juridiction des centumvirs devait se 
rattacher au cens(i). J admets l’idée, et j’explique la chose en 
in\ oqnarit, outie le nomhre des cinq témoins, un argument 
(jue je crois nouveau ; c est que les anciens questeurs de 
\Uierariim devenaient les présidents du tribunal centum- 
viral(~), ce qui ne s expliquerait guère en dehors d’une 
corrélation entre ces deux fonctions. Cette corrélation 
apparaît du reste évidente ; les questeurs géraient les 
intérêts de l\urarmm en qualité de fonctionnaires admi- 
nistratifs; ils en devenaient les représentants, dans leur 
position nouvelle, à titre de fonctionnaires judiciaires. Au 
point de vue des intérêts du trésor public, on comprend 
fort bien que l’on ait pu, en exigeant rintervention de cinq 
témoins, donner au nexuin le caractère d'un acte d’intérêt 
public, et l’on comprend aussi que la niamis iujeütio pratiquée 
pai‘ suite de cet acte ait été déférée à la juridiction du 
tribunal populaire, qui avait à surveiller les intérêts du 
peuple dans l’administration de la justice; mais sous le rap- 
port juridique la classification du nexuin, parmi les caume 
centumvivales reste une véri laide énigme. Toutes les autres 
cansae centumvirales ont pour objet des ra})po.rts que protège 
une in rem acHo, tels la propriété, les serv.itudes, la succes- 
sion, ou qui apparaissent comme des modes d’acquisition ou 
d’établissement de ces droits Le nexain au contraire 
représente un rapport d’oidigatiou. Comment ligure-t il au 


(1) BKTftir.vNîH' lIOLLWEi'u Zeitsch. f. gc.scli. Fteditsw, V. p. 3o7. 

(2) ScEra.Nri-; A^ig. 31... cenLumviralem haslam, quant quœstura juncli con~ 
suerani coqeve. 

(3j Propriété : jura umcapionuui, mancipiorutu ; alluvionuui, circutnlu- 
vionuin. Servitudes : parielum, litiainUiH, siillicidiorinii. Successions : testa- 
menloruiiL ruplonun aut ruiorum. Comme condition de l’acquisition du 
droit de succéder : agnaliotiuta, (jr-ntililalum. Gomme condition de 1 établm- 
semeut des droits en quo.stion et aussi comme objet de la innclicano 
(comme le prouve iiiijurr ccssio): lulclarutn. 
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müiej. des droits réels? Loin d avoir été résolue, cette 
(question n'a même jamais été posée (0. Je crois, moi, y 
avoir répondu (p. 93 s.j. Le iiôxuïïi établit le ponvoii de la 
mantis sur un homme libre, comme le fit plus tard le 
nuincipiuni. Or le ncxuni venant à être contesté, 1 action 
utile se trouvait dans la vindiccitio. Celle-ci ne visait pas le 
débiteur comme sujet fin personamj, mais comme objet fin 
ram). C’est pourquoi cette action, au meme titre que toutes 
les vindications, relève du tribunal centumviral. Et meme 
lorsque plus tard le débiteur fut autorisé à, contester, lui- 
même personnellement, la débition de la dette fmanua 
injecLio puraj, l’ancien symbolisme de la manus fut théorique- 
ment conservé. Sa contestation de la dette était technique- 
ment désignée comme manum sibi depellere, c’est-à-dire qu’il 
contestait la manus et non la dette fdare non oportere). Au 
point de vue juridique, la chose était comme si l’esclave ou 
l’individu in mancipio eussent été admis à revendiquer leur 
liberté. 

La conséquence de cette manière de voir est que le nexum 
touche à l’intérêt du peuple. Mais comment ? Serait-ce 
seulement eu ce sens qu’un homme avait au cou la corde qui 
devait l’étrangler, qu’il pouvait être privé de sa liberté, de la 
vie même, et qu’ainsi le peuple romain allait perdre un 


(1) Bethmann Hollweg I. c. p. 369, 370, esquive la question d’une 
manière à peine croyable. « Jura usucapionum^ alluvionum, circuinluvionum, 
H mancipiorum, nexum ne désignent autre chose que la propriété que l’on 
« acquiert par usucapion, alluvion ou mancipation », Où reste donc, sans 
parler des circumluvionum (ce qui se rapporte non à V acquisition, mais à 
la protection de la propriété, et fait partie du droit de voisinage) le 
nexum? Ge n'est pas un mode d’acquisition de la propriété, et Bethmann 
Hollweu ne a'est pas aventuré à le citer, il se borne à le passer sous 
silence ; Keller lui-même, Rômischer Givilprozess -5 6, d’après lequel la 
compétence du tribunal se limitait originairement aux seules affaires 
successorales, pour embrasser plus tard « le domaine tout entier des 
revendications», suit son exemple. De même d'après Hüsghkb, Verfassung 
des Servius Tullius, p. 560, « les contestations sur des obligations ne 
O pouvaient se traiter devant la juridiction centumviraie ». 
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citoyen? Cela seul suffirait pour établir quel était l’intérêt 
public qui s’attachait au nexum et expliquer la compétence de 
la juridiction centuni virale. Mais il est possible qu’un autre 
intérêt vint s’ajouter ; celui de Vaerarium. Celui qui conclut 
un nexum comme créancier, fait publiquement connaître le 
montant de son capital, et partant le Censeur possède une 
base pour le cotiser à l’impôt. Cette révélation, il ne doit 
pas la faire, il peut recourir à un simple prêt privé fmutuiimj, 
affaire de confiance (creditum), mais alors le droit ne le 
protège pas autrement qu’en mettant le débiteur dans l’alter- 
native de payer la dette ou de la nier sous serment ; la preuve 
par témoins ou par écrit n’est pas admise. Celui qui veut se 
ménager une preuve contre les dénégations du débiteur doit 
passer par la forme établie par la loi : celle du nexum-. 
L’homme d’affaires la choisit de préférence, le commerce 
financier y a recours, et c’est même une branche de com- 
merce, car les intérêts y forment partie essentielle, tandis 
que le simple prêt n’est en usage que pour le commerce avec 
l’étranger, et ne donne pas droit aux intérêts b Or tout 
négoce productif peut être imposé par l’État, celui du 
financier comme celui de l’agriculteur. Quant au premier, 
si le Censeur a des motifs de suspecter ses déclarations, les 
témoins n’auront pas de peine à établir ses bénéfices annuels. 

Si mon hypothèse est juste, il reste établi pour l’époque 
ancienne, que tous les actes juridiques qui ont la manus pour 
objet touchent à l'intérêt du peuple, puisqu’ils intéressent le 
cens, et que par conséquent ils doivent être rendus publics 
fp. 101 et 109). Le droit rend cette publicité inévitable, en 
attachant la protection juridique que ces actes ne peuvent 
obtenir que devant la juridiction populaire, à leur conclu- 
sion devant cinq témoins, les représentants du peuple qui 
les prend sous sa garantie. 


(1) Comp. Les Indo-Européens avant i’hiBtoire, p. 225. 
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